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Massimo Brutti
Alessandro Somma

Introduzione

Viviamo I’era della globalizzazione, alla base di un crescente interesse per la
dimensione ultranazionale del diritto. A questo corrispondono rilevanti
attenzioni per il diritto comparato da parte dei cultori del diritto interno,
che in massima parte producono ricerche e lavori ancorati ad un paradigma
tradizionale nel quale si intrecciano giuspositivismo e costruzione dogmati-
ca: due approcci teorici convergenti, accomunati da una considerazione
astorica dei dati giuridici. Negli studi storici si afferma un indirizzo analogo:
ricerca nel passato di elementi di attualita, primato dei dogmi e della loro
evoluzione, indifferenza verso le condizioni materiali e le trasformazioni
politiche che determinano il dover essere giuridico.

Prevale una visione del diritto come strumento di ingegneria sociale, di
governo (ma non ci si chiede da quali forze ed interessi il potere di governo
sia guidato, quali ideologie lo sorreggano). I fenomeni giuridici vengono
spoliticizzati e decontestualizzati. La comparazione si risolve nella ricogni-
zione di somiglianze e distinzioni tra forme astratte: tutto opposto di quel
che serve ad un confronto vero tra realta storiche individuate. E una visione
che impedisce sia ’analisi dei rapporti fra passato e presente, delle condizioni
che determinano i mutamenti, sia I'indagine sulle forme di vita, sui conflitti
di cui ¢ parte I'esperienza giuridica.

Da tutto cio non pud che derivare un ridimensionamento del ruolo dei
nostri studi. Per contrastare gli effetti di questa deriva, dobbiamo contestarne
i fondamenti ideologici e teorici: dobbiamo superare la parzialita delle astra-
zioni che essa ¢ venuta elaborando. Un esempio da non seguire ¢ quello della
cosi detta neopandettistica tedesca: una sorta di restaurazione della dogma-
tica, volta alla costruzione di un diritto comune europeo, sulla base di una
improbabile continuita della tradizione romanistica e di una sua illusoria
funzionalita al presente. Non ¢ il ritorno a Savigny o al costruttivismo otto-
centesco che puo rilanciare gli studi storico-giuridici. Né la comparazione
puo trovare una nuova legittimazione accettando il punto di vista tecnocra-
tico e la separazione della scienza giuridica dai valori e dai fini inerenti agli
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oggetti che essa studia. Ogni successo conseguito su questo terreno sarebbe
effimero.

Senza scorciatoie, dobbiamo lavorare oggi alla ridefinizione delle nostre
identita disciplinari, accentuando la storicizzazione, I'approccio law in con-
fext, non in termini astrattamente metodologici, ma svolgendo concrete
ipotesi di ricerca, su cui possano incontrarsi studiosi con diverse formazioni
e specialismi. La prospettiva di un sapere critico non deve limitarsi ad affer-
mazioni di principio. Piuttosto, essa diventa credibile ed espansiva se si
misura con vicende storiche determinate (entro le discontinuita di quella
che con formula ingannevole chiamiamo tradizione europea e nella trama
profonda delle relazioni tra common law e civil law).

In questa ottica, cultori della comparazione e storici del diritto possono
collaborare. Anzitutto delimitando i campi e gli oggetti di studio sui quali
essi sono fin da oggi in grado di dividersi i compiti e di avviare uno studio
pluridisciplinare (che ¢ il primo passo verso I'effettiva comunicazione tra
discipline). Dalla messa a fuoco di temi comuni, dal confronto possono
nascere nuovi approcci anche sul terreno dell’insegnamento, capaci di con-
tribuire ad una didattica non pil chiusa nei settori accademici tradizionali,
ma capace di connetterli, vincendo la spinta alla frammentazione del sapere
giuridico.

Con il testo che precede abbiamo invitato i cultori e le cultrici del diritto
comparato e della storia del diritto a dar vita a un seminario dal titolo Diritto:
storia e comparazione. Nuovi propositi per un binomio antico, tenutosi il 7 ¢ 8
ottobre 2016 presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di
Ferrara, anche grazie all'impegno dei colleghi Giovanni Cazzetta e Diego
Manfredini.

L’iniziativa ha riscosso particolare successo: sono stati numerosi gli stu-
diosi e le studiose che vi hanno partecipato, e particolarmente stimolanti i
loro contributi. Alcuni si sono concentrati sugli aspetti teorici del tema, altri
si sono dedicati a specifici argomenti di ricerca, analizzandoli dal punto di
vista della metodologia utilizzata e dunque del ruolo attribuito all’intreccio
di storia e comparazione giuridica. Nel complesso ¢ merso un quadro ampio
e variegato dell’impegno profuso dai cultori e dalle cultrici di queste disci-
pline, magari in direzioni diverse da quelle cui faceva riferimento il nostro
documento, ma sempre e comunque nell’appassionato tentativo di rivitaliz-
zare il binomio antico.
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I contributi raccolti in questo volume costituiscono una selezione di
quelli presentati a Ferrara, cosi come di interventi successivi, stimolati dal
seminario e dal dibattito a cui ha dato vita. Avevamo auspicato che I'inizia-
tiva costituisse la prima tappa di un percorso partecipato e produttivo di utili
indicazione per il nostro impegno di studiosi e studiose. Quanto presentia-
mo ai lettori e alle lettrici ci spinge e ritenerlo il primo passo di un cammino
che ci impegnera a lungo, ma che si presenta gia appassionante e ricco di
spunti.

Introduzione
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Alfons Aragoneses

La memoria del derecho

La construccidén del pasado en los discursos juridicos

Introduccion: historicismo tras el fin de la historia

La caida de los regimenes socialistas del Este de Europa permitié defender la
idea del fin de la historia.! El simbdlico trénsito del afio 1999 al afio 2000, el
cambio de siglo y los atentados en Nueva York en 2001, considerados por la
administracién americana como el momento inicial de una nueva era, ali-
mentaron la idea de un « presente omnipresente » o una «sociedad del
presente » como la llama el historiador Frangois Hartog,” segtin el cual la
sociedad occidental que en palabras de Lévy-Strauss era una « société chau-
de », consciente de su historicidad, se estd convirtiendo en una « société
froide », una sociedad que no siente esta historicidad.?

La historiografia se ha visto afectada por este “presentismo” En los planes
de estudio de las universidades y de la ensefianza secundaria triunfan las
ciencias que permiten medir el crecimiento econémico y proveer de meca-
nismos de gestién de la economfa y de la administracién.* Pierden las
humanidades, la historia y la filosoffa.’

Consecuencia de esta tendencia deberfa haber sido la expulsién de las
referencias al pasado de los discursos politicos y, en el plano estrictamente
juridico, una total separacion entre discurso juridico y discurso histdrico.

Fukuyama (1992).

Idem, 28.

Ibidem, 47.

Asi, la Ley espafiola de Mejora de la Calidad de la Educacién (LOMCE) incorpora como
competencia « Sentido de la iniciativa y espiritu emprendedor ». Vid. la presentacién del
Ministerio de Educacién: www.mecd.gob.es/educacion-mecd/mc/lomce/inicio.html;jses
sionid=75AB4DC24256E858BE31CS8ED102EFE96.

Los profesores se movilizan para que se mantenga la Filosoffa en las aulas, La Vanguardia,
22.10.2015.

La memoria del derecho
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Siguiendo en este punto a Niklas Luhmann, el derecho deberia considerar
como no derecho aquellos discursos que no sirvan para crear certidumbre
juridica.® Este serfa el caso de la historia.

Pero el derecho del momento actual no renuncia a reelaborar el pasado,
como tampoco renunci6 a ello el derecho posterior a las revoluciones libe-
rales. Hoy los discursos posthistéricos y postideoldgicos contrastan con una
importante presencia de referencias histdricas en todo tipo de textos juridi-
cos. Lejos de desaparecer, esta historia construida o reproducida por el dere-
cho crece haciéndose presente en predmbulos de leyes, sentencias judiciales y
leyes de memoria. Legisladores y representantes politicos a nivel nacional e
internacional reconstruyen la historia de gestas heroicas, derrotas o momen-
tos fundacionales. A continuacion presento algunos ejemplos.

Si leemos la Constitucién de Croacia de 1991, lo primero que encontra-
mos es una pdgina dedicada a los « fundamentos histdricos ». En ellos se
afirma que la existencia del Estado croata se fundamenta en la

identidad nacional milenaria de la nacién y el Estado croatas y la continuidad de su
Estado (Statehood) confirmada a lo largo de toda su experiencia histérica asi como en

la perpetuacion y el desarrollo de la idea de construccién del Estado basada en el
derecho histdrico de la nacién croata a la plena soberania.”

Estos “hechos histdricos” antecedan cualquier referencia a los derechos indi-
viduales y colectivos de los croatas. Es destacable también que la reforma
constitucional de 2010 no modificase estos fundamentos.

La Constitucion hdngara de 25 de abril de 2011, en su declaracién nacio-
nal (national avowal) establece que

Estamos orgullosos de que nuestro Rey San Esteban construyé el Estado hingaro
con bases sélidas e hizo de nuestro pais una parte de la Europa cristiana hace mil
afios.

Estamos orgullosos de que nuestros antecesores lucharan por la supervivencia, la
libertada y la independencia de nuestro pafs.

Estamos orgullosos de los destacables logros intelectuales del pueblo hingaro.
Estamos orgullosos de que durante siglos nuestro pueblo defendié a Europa en una

LuHMANN (1993) 35, 143 yss.

Sigo la versién oficial en inglés del Parlamento croata disponible en su web: www.sa
bor.hr/Default.aspx?art=2405. La traduccién al castellano y todas las que siguen son mias
si no se indica lo contrario.

Alfons Aragoneses
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serie de luchas y que enriquecieron los valores comunes de Europa con su talento y
diligencia.®
En 2008, el Parlamento Europeo decidié establecer el 23 de septiembre
como dfa de recuerdo de las victimas del nazismo y el estalinismo.” Otra
declaracién fue aprobada en la misma cidmara sobre el Holodomor ucrania-
no.' Un afio después votaba una resolucién sobre conciencia europea sobre
el totalitarismo.""

En nuestro solar hispano encontramos también un uso intenso de la
historia. Recordemos que, en su disposicién adicional primera, la Constitu-
cién espafiola « ampara y respeta los derechos histdricos de los territorios
forales » y que el Tribunal Constitucional determind qué territorios podian
alegarlos y cuales no." No olvidemos tampoco que las reglas constituciona-
les que regulan la Corona actualizan en parte normas del siglo XIX y también
normas del régimen franquista.'?

Las entidades nacionales no estatales, privadas del poder de un Estado,
usan con frecuencia la historia como mecanismo de defensa de la propia
identidad. Asi, el Estatuto cataldn de 2006 mira también al pasado en su
predmbulo en el que declara que

El pueblo de Catalufia ha mantenido a lo largo de los siglos una vocacién constante
de autogobierno, encarnada en instituciones propias como la Generalitat — que fue

creada en 1359 en las Cortes de Cervera — y en un ordenamiento juridico especifico
recogido, entre otras recopilaciones de normas, en las « Constitucions i altres drets

Constitucion de Hungria. He utilizado la versién inglesa disponible en el portal del Go-
bierno: www.kormany.hu/download/e/02/00000/ The%20New%20Fundamental%20Law%
200f%20Hungary.pdf.

Declaracion del Parlamento Europeo sobre la proclamacién del 23 de agosto como Dia
Europeo Conmemorativo de las Victimas del Estalinismo y del Nazismo, www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?reference=P6_TA(2008)0439&language=EN.

Parlamento Europeo: Resolucién de 23 de octubre de 2008 sobre la conmemoracién del
Holodomort, la hambruna artificial ucraniana (1932-1933), www.europarl.europa.cu/sides
/getDoc.do?type=TA&reference=P6TA-2008-0523&language=ES.

Resolucién del Parlamento Europeo, 23 de octubre de 2008, sobre la conmemoracién del
Holodomor, la hambruna artificial en Ucrania (1932-1933), www.europarl.ecuropa.cu/
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP// TEXT+TA+P6TA-2009-0213+0+DOC+XML+VO/ES.
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1988 de 26 de abril. Fundamento juridico
2. BOE 125, 25.05.1988, 6-14, www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1988-12887.
CERDA SERRANO (2015).

La memoria del derecho

7



14

15

16
17

8

de Catalunya ». Después de 1714, han sido varios los intentos de recuperacion de las
instituciones de autogobierno.™

El mismo predmbulo establece como fundamentos del autogobierno de Cataluiia la
Constitucion espafiola « asi como en los derechos histéricos del pueblo cataldn ».

Otro ejemplo lo encontramos en la ley que en 2015 abria la puerta a conce-
der la nacionalidad a los sefardies originarios de Espafia. Esta ley contiene un
predambulo que (re)construye la historia de la relacién entre las instituciones
espafiolas y los judios desde el siglo XIX hasta nuestros dfas.’® El texto crea
una identidad para todos los sefardies: dice que fueron los judios los que
tomaron la «drdstica via del exilio » y que pese a ello no guardaron «ren-
cor » y fueron « leales a Espafia ». Afirma ademds que el asesinato de miles de
sefardies sell$ el vinculo de Espafia con la memoria del Holocausto.

La lista de casos de creacién de historia por el derecho es larga. Encon-
tramos historia actualizada por el derecho en sentencias del Tribunal euro-
peo de derechos humanos que revisan el pasado reciente de Europa,'® en
leyes de memoria: aquellas que, en palabras de Antoon de Baets « prescriben
o proscriben una forma de mirar al pasado ».'” La encontrarfamos también
en el paisaje institucional, en forma de edificios institucionales neogdticos en
Gran Bretafia o en Suiza o en términos que dan nombre a instituciones del
presente pero que han sido extraidos de textos juridicos del pasado lejano.
Me refiero a la Generalitat de Catalufia o los Mossos d’Esquadra en Cataluiia,
a la figura del Justicia en Aragén y también a las Cortes espaiiolas.

En todos estos casos el objetivo, segtin mi modo de ver, no es meramente
estético: estas reconstrucciones de la historia forman parte del discurso juri-
dico: enmarcan, presentan, ayudan a interpretar las normas y tienen por
tanto una dimensién juridico-normativa. Tienen ademds la funcién de crear
consenso social y desarrollar la identidad colectiva de la comunidad a la que

Version oficial extraida de la pdgina web de la Generalitat de Catalufia: http://web.gencat.
cat/es/generalitat/estatut/estatut2006/preambul.

Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesién de la nacionalidad espafiola a los
sefardies originarios de Espafia. BOE 51, 25.06.2015, pp. 52557-52664. Sobre la ley vid.
ARAGONESES (2016).

BerLavusau, GLISZCZYNSKA-GARABIAS (2017).

Dk Bagts (2017).

Alfons Aragoneses
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se impone la norma. La historia que crea el derecho tiene por tanto interés
para el conocimiento de la cultura juridica.

Me interesa exponer en las pdginas que siguen las funciones que juega este
historicismo en el derecho. Planteo una propuesta metodoldgica para su
estudio en la que me apoyo en parte en la perspectiva de la “global legal
history” y también en la antropologia. Me interesa demostrar como el estu-
dio del historicismo es util en el estudio de las culturas juridicas y también
en el conocimiento de los mecanismos de creacién y desarrollo de identida-
des colectivas.

Una nueva metodologfa para un viejo fendmeno

La actualizacién o recreacién del pasado por parte del derecho no es un
fenémeno reciente. El derecho siempre ha tenido mecanismos de memoria
y de olvido. En culturas juridicas de tipo tradicional, las referencias al pasado
jugaban una funcién legitimadora. El Enchiridion de Pomponio es quizds el
caso mds antiguo conocido de legitimacién histérica del derecho.'® En la
Edad Media, la historia y la tradicion son formas de legitimar el poder y el
derecho. Pero las revoluciones liberales no acabaron con este fendmeno, sino
al contrario: promovieron la « invencién de la tradicion » en diversos lugares
y de diferentes formas. Como afirman Eric Hobsbawm y Terence Ranger « la
ideologfa liberal del cambio social decimondnica fracasé sistemdticamente al
no suministrar los lazos sociales y de autoridad que se daban por supuestos
en anteriores sociedades y creé vacios que debieron llenarse con précticas
inventadas »."

Tradicionalmente se ha identificado al historicismo juridico con la obra
de Savigny y su supuesta recepcién fuera de Alemania.?® Lloredo Alix, en un
reciente trabajo, indaga en las fuentes filosoficas del historicismo y demues-
tra que este aparece ya en Agustin de Argielles y se desarrolla mds tarde en
las escuelas histéricas patrias.>' Segtn Lloredo, este historicismo, « lejos de
ser una corriente fordnea, se trata de un fondo que entronca con la Ilustra-

Sobre los mitos en la historia del derecho romano vid. FOGen (2002).
HoBsBawM/RANGER (2002).

LLorepo ALix (2014). Vid también LLorepO ALrix (2015), STURMEL (2002), DILCHER
(2016), CoNTRERAS PELAEZ (2005).

LrLorepo Avrix (2015).

La memoria del derecho
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cién y que se desarrolla de forma auténoma hasta bien entrado el siglo
XIX ».** Lloredo Alix cita la tesis de Ramén Fernindez Carvajal de 1955
que analiza el historicismo juridico entre 1700 y 1850.%

Ni el historicismo nace con Savigny ni se reduce a las manifestaciones del
pensamiento juridico, lo que obliga a estudiarlo desde otras perspectivas: la
historia, la antropologfa y las propuestas metodoldgicas de la historia critica
del derecho o la Global Legal History.

Partiendo de la teorfa de sistemas, Raffacle de Giorgi reflexion6 hace ya
unos afios sobre el concepto de memoria del derecho. Segiin el autor italia-
no, el sistema juridico tiene su propia memoria; un mecanismo que no
reproduce en el presente el tiempo pasado sino que crea un tiempo pasado
nuevo, construye un segundo tiempo, un « tiempo en el tiempo »>*

De Giorgi analiza el caso de Roma y del derecho romano para reflexionar
sobre la funcién de la memoria en el derecho. Segiin su idea, Roma sirvié
para diferenciar el derecho romano del derecho de otros pueblos vy, tras la
caida del Imperio romano, para que los distintos sistemas juridicos a partir
de Roma se autodefiniesen como racionales y legitimos en oposicién a otros.
Roma, como afirma de Giorgi, es la memoria del derecho. Y la idea de Roma
o las representaciones de Roma pertenecen a la memoria del observador de
los sistemas juridicos posteriores al romano.>

Esta construccién de Roma sirve para explicar un proyecto o para dife-
renciar una comunidad humana de otra: los romanos de los barbaros o el Ius
Commune de derechos rdsticos.>® Vale para el derecho romano pero tam-
bién para otros ordenamientos que reconstruyen una Mythologie des Ur-
sprungs o mitologfa del origen para diferenciarse de otros derechos,”” sea
el yugoslavo para el croata o el espaifiol decimondnico para el cataldn.

Desde una perspectiva similar, en 2003 Marie Theres Fogen también hacfa
referencia a la funcién de “Roma” en los discursos juridicos posteriores a
Roma:

Lrorepo ALix (2015) 165.

FERNANDEZ CARVAJAL (1955).

DEe Giorat (2004) 143. Sobre la dimensién temporal de la historia del derecho vid. Sorta,
MECCARELLI (2016).

Dt Giorart (2004) 144.

DEe Giorar (2004) 143.

Dk Giorar (2004) 145.

Alfons Aragoneses
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Se han creado, se han usado y se usan diferentes “Romas” La Roma de la religién ha
sido siempre una Roma cristiana, Santa; la Roma del derecho ha sido una Roma
profana y racional; la Roma de la politica, segtn conviniese, una Roma republicana
o mondrquica; la Roma de la historiografia una historia en ascenso o en decadencia.

Bajo un techo comin, “Roma’, los diferentes sistemas sociales han construido sus

. . . . 2
propias “Romas”, han especificado “Roma” sin renunciar a “Roma>?®

Antonio Hespanha recurre a la historia y a la sociologfa para explicar cémo la
historiografia tradicional del derecho ha jugado y juega la funcién de legi-
timar el derecho.?” Nos recuerda que Max Weber ya escribié sobre los
mecanismos de creacién y mantenimiento del consenso social alrededor
del derecho. El historicismo serfa uno de ellos.>® Hespanha se concentra
en los discursos generados por la historiografia juridica y apunta varias fun-
ciones que habrfan cumplido a lo largo de la historia.

Una de ellas serfa la generacién o refuerzo de consenso social alrededor de
instituciones a partir de la creencia de que proceden de un pasado remoto.
Para ello se trazaban lineas de continuidad semdntica a partir de la continui-
dad terminoldgica de términos como Estado o Ciudad. Para ejemplificar esta
idea, Hespanha habla de términos como «familia, persona, democracia,
libertad, obligacién, contrato, propiedad, robo o asesinato ».>' En todos estos
casos el mecanismo es el mismo: se trata de no tener en cuenta que ha
habido un proceso de cambio de significado a través de varias capas de
productores de discurso, cada uno de ellos perteneciente a una cultura dife-
rente.*” Segin Hespanha

los conceptos juridicos integran campos semdnticos estructurados que producen
sentido y que a su vez reciben influencias semdnticas y connotaciones de diferentes
niveles de lenguaje (lenguaje ordinario, ético, religioso, politico, médico) y son
apropiados de manera distinta por parte de los diferentes estratos sociales y cultu-
rales y que sirven, en consecuencia, a estrategias argumentativas diferentes.
Este cardcter atemporal de los conceptos aparece en leyes y constituciones.
Lo hemos visto en los casos de Croacia y Hungrfa. También los encontramos,
y esto interesa a Hespanha, en la historiografia juridica, que también ha

FéGEN (2002) 10.
HespaNHA (2004).

)
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HEespanHA (2004) 43.
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generado a lo largo del tiempo discursos legitimadores de proyectos politi-
cos. Tengamos en cuenta el papel de esta disciplina en la formacién de los
actores juridicos. Como recordaba recientemente Lena Foljanty, « el derecho
no solo estd configurado por normas, instituciones e ideas sino también por
estructuras de pensamiento juridico enraizadas en la tradicién ».>* Estas se
reproducen también a través de la ensefianza del derecho, en la que la
historia tiene un lugar.

Toda reconstruccién del pasado es, en realidad, construccién o invencidn.
Es, usando a De Giorgi, la construccién de un segundo tiempo pasado.?*
Como explicaré mds adelante, reconstruir el pasado implica utilizar unas
lentes del presente y, por tanto, proyectar determinadas concepciones del
mundo presente. Para mi propdsito interesa sobretodo la funcién en el
presente de la historia que la metodologia que usa esta.

En este sentido, no interesa aqui diferenciar entre historia académica e
historia no académica. En ocasiones, las leyes se apoyan en un pasado recons-
truido por visiones candnicas de la historia. En otras se basan en lo que
Francois Dosse*® llamé « historia en migajas »: la que estd contenida en
documentales de television y libros producidos para el gran publico. Pese
a no tener el rigor de los libros cientificos, esta « histoire en miettes » suele
tener un impacto en la sociedad y en la politica. Dosse advertfa contra el
desprecio a esta historia sefialando que transmite valores e ideologia.

No deberfamos despreciar la historia vulgar o poco cientifica que escribe
el legislador, aunque adopte la forma de propaganda o se refiera a mitos
demostradamente falsos. Nos interesa no lo que pudo suceder en el pasado
sino el efecto de la invencidén del pasado en la construccién de la realidad en
las sociedades del presente.

Christian Giordano, antropdlogo de la historia, habla de « historia actua-
lizada » (actualized bistory) para referirse a la construccién que los actores
sociales hacen del pasado en el presente y explica las funciones de esta
operacién.?” Para el antropélogo, esta actualizacién del pasado sirve para
crear o mantener mitos fundacionales que, a su vez, ayudan a reforzar el

Forjanty (2015) 6.

De Giorar (2004) 143.
Dossk (2010).
GIORDANO (1996).

Alfons Aragoneses



38
39
40
41
42
43
44

consenso social alrededor de una determinada institucién o proyecto poli-
tico.>® Ademds, la historia actualizada puede servir para destruir el pasado,
esto es: eliminar aquellos elementos del pasado que a los ojos del presente
resultan bdrbaros y crueles, y para justificar una supuesta reversibilidad del
pasado: volver a lo que supuestamente serfa el estado de cosas de un momen-
to anterior.”

Giordano, apoydndose en Michael Herzfeld, critica el cardcter peyorativo
que a partir de la obra de Hobsbawm y Ranger se le ha dado al concepto de
«invencién »*® Esta palabra sugiere una dolosa elaboracién de una falsedad
histérica cuando, en realidad, como demuestra Giordano, este proceso de
invencidn afecta a toda reconstruccién del pasado, cientifica o no, y mezcla
elementos reales con otros que se han ido creando, consciente o inconscien-
temente a lo largo de los afios.*!

Y es que la historia actualizada, como sefiala Giordano, es « historia inte-
riorizada en uso »** Se caracteriza por su propia formacién de simbolos,
mitos, construcciones e invenciones. Puede servir como instrumento de
dominacidn, estrategia de resistencia, objeto de identificacién, elemento de
cohesidn social o detonador de conflictos colectivos. En todo caso, y siguien-
do a Clifford Geertz, « toda colectividad tiene un capital cognitivo referido a
su propio pasado que representa la base de una particular conciencia o
sensibilidad histérica »** La « historia actualizada » es por ello un compo-
nente esencial en los procesos sociales basicos en los que los miembros de la
colectividad estin involucrados.**

Una importante manifestacidn de esta historia actualizada se da claramen-
te en la creacién y re-produccién de mitos fundacionales. Giordano pone el
ejemplo del juramento de Gritli, que ha sido considerado como momento
fundacional de la Confederacion Helvética. El pacto supuestamente celebra-
do en 1291 entre representantes de tres territorios no es el mds antiguo ni el
mejor documentado de esa época. Pero fue celebrado por tres territorios

Gr1orDANO (1996) 100.

GIORDANO (1996) 102.

HerzreLp (1991) 12, 46, 205.

GriorDANO (1996) 101.

GIORDANO (1996).

Geert1z (1983) 175. Litado por Giordano (1996).
GI0RDANO (1996) 106.

La memoria del derecho

13



45
46

14

considerados el corazon de la nacién y por esa razén se celebra este y no otro
pacto entre cantones.

Otro caso de actualizacién de la historia segun Giordano consiste en la
destruccién del pasado. Esto se consigue, entre otras cosas, eliminando del
callejero y del espacio publico las referencias a un determinado periodo
histdrico. Esto sucedié por ejemplo en la Republica Democrdtica de Alema-
nia, en la que se eliminaron las referencias a la historia alemana anterior a
1945.% De esta manera se reforzaba el consenso social alrededor de un
régimen que supuestamente habfa superado completamente el nazismo.

La historia actualizada se manifiesta en ocasiones, segin Giordano, como
« pasado reversible », es decir: mostrando la posibilidad de restaurar periodos
anteriores. Esto sucede por ejemplo en la actual Republica Federal de Ale-
mania, que con la destruccidn del patrimonio de la RDA y la reconstruccién
de edificios del periodo anterior a 1945 intenta presentar la historia de la
RDA como un accidente.

Giordano hace referencia a la funcién social de la historia y solo de forma
implicita se refiere al papel de los valores éticos en este proceso de seleccidn,
manipulacién o destruccion de acontecimientos del pasado. Este aspecto
resulta de enorme importancia en nuestro momento actual en el que toda
sociedad, democrdtica de facto o en apariencia, pretende estar basada sobre
principios como la democracia, los derechos humanos y la lucha por la
emancipacion.

En estos procesos de creacién del pasado la imaginacién es muy impor-
tante. Para Giordano es inevitable una consciente o inconsciente combina-
cién de imaginacién y realidad en la narracién del pasado.*® Y de nuevo
debemos estar prevenidos contra la critica a la imaginacion: una capacidad
intelectual que habitualmente se relaciona con la literatura, el arte y, tam-
bién, con la infancia. La imaginacién es determinante en la toma de deci-
siones del ser humano. Para entenderlo pueden ayudar algunas ideas de la
economia o de la sociologia de la economia. Como afirmaba recientemente
Jens Beckert,

GIORDANO (1996) 103.
GIORDANO (1996) 103.
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la capacidad de ficcién de los humanos es una Fuente de innovacién y novedad. Los
humanos pueden imaginar un mundo diferente al existente y” vivir” en ese mundo a
través de representaciones mentales. (...) La capacidad de los humanos de imaginar
cosas que nunca fueron puede contribuir a la [creacién de] situaciones futuras a
través de acciones que las motiven.*’

En la economia y también en la sociedad en general la capacidad de imaginar
el futuro determina decisiones fundamentales en el presente. Pero no todo
producto de la imaginacién debe identificarse con una utopia a la que deben
dirigirse todas las acciones del ser humano. Como afirma Beckert,
Las expectaciones ficticias no son teleoldgicas en el sentido de que los actores fijan
un estado futuro en su mente y todos los pasos tomados derivan de esta represen-
tacién de un objetivo. Los imaginarios y los formas de actuar surgen en un proceso

de influencia reciproca en el cual los objetivos y los medios se comunican e influyen
mutuamente, de acuerdo a las experiencias de la situacién y a su interpretacién.®

Esta referencia al futuro se puede relacionar con lo que Frangois Hartog
llama « futurismo »: la tendencia a hacer referencias al futuro que puede
darse en el arte, la politica o en las ciencias sociales.*’

Un ejemplo de “futurismo juridico” lo encontrarfamos en el preimbulo
de la Ley Fundamental de Bonn. Esta norma, concebida como provisional
por las circunstancias histéricas y por la division de Alemania, comienza
diciendo

Conscientes de su responsabilidad ante Dios y ante los hombres, inspirados por la
voluntad de preservar la unidad nacional y estatal, para servir a la paz mundial como

miembro con igualdad de derechos de una Europa unida el pueblo alemdn (...) para
darse una nueva regulacién de la vida estatal por un periodo transitorio...

Se hace referencia a un « periodo transitorio » que durarfa hasta la consecu-
cién de la « unidad nacional y estatal ». En su predmbulo, a Constitucién
actual dice expresamente que los alemanes « han consumado, en libre auto-
determinacidn, la unidad y la libertad de Alemania. La presente Ley Funda-
mental rige, pues, para todo el pueblo alemdn ».

Frangois Hartog, al que ya he citado en varias ocasiones, acuiié el con-
cepto « régimen de historicidad » para referirse a la construccién que realiza
una sociedad de su propio pasado pero también el proceso mediante el cual

47 BEeckerT (2011) 24.
48 BEeCkEeRT (2011) 24.
49 HartoG (2002) 149.
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un sujeto, en base a la historia, toma conciencia de su comunidad humana.>°

Eric Hobsbawm y Terence Ranger hicieron referencia a los valores al
analizar lo que bautizaron con éxito como «invencién de la tradicién ».
Afirmaban estos autores que la « tradicién inventada » implica un grupo
de pricticas, normalmente gobernadas por reglas aceptadas abierta y técita-
mente y de naturaleza simbdlica o ritual, que buscan inculcar determinados
valores o normas de comportamiento por medio de su repeticién, lo cual
implica automdticamente continuidad con el pasado.*’

Los autores britdnicos dejaron de lado la invencién de la tradicién por
parte de las ciencias sociales y del derecho. Pero su definicién y andlisis de
estos fenémenos nos resulta igualmente til. La repeticion de rituales, estu-
diada por ambos, se da también en el dmbito institucional y en el juridico.
Los rituales del 11 de septiembre, el nombre y los vestidos de gala de la
policia catalana o la arquitectura del barrio gético buscan precisamente un
relato histdrico de continuidad con una comunidad que, a decir del predm-
bulo del Estatuto de Catalufia de 2006, ha tenido «a lo largo de los siglos
una vocacién constante de autogobierno ».

Recapitulando lo visto hasta ahora podemos concluir que el historicismo
juridico consistirfa en la actualizacién del pasado o la historia actualizada
que opera a través de discursos juridicos, ya sean leyes, sentencias o textos
doctrinales o histérico-juridicos. Este historicismo tiene una funcién legiti-
madora: sirve para sefialar un origen de la comunidad que produce el dere-
cho, puede buscar reforzar o crear consenso social alrededor de una norma o
puede pretender sefialar o subrayar unos valores éticos recogidos por el
ordenamiento juridico o por una norma en su conjunto.

Construir desde la historia del derecho un discurso que analice el histo-
ricismo juridico implica previamente trascender una determinada concep-
cién de la historia del derecho. Si concebimos a esta como una historia
legalista, estatalista y que explica una progresion lineal del derecho, no cabe
un discurso critico sobre el historicismo que, en términos generales, sigue
esta idea de progresion linear. El cardcter estatalista y legalista de cierta
historiografia juridica supone también un obstdculo para este propdsito al
reducir el derecho a la ley sin tener en cuenta la dimensién cultural y

Tomo prestada la traduccién oficial de la Grundgesetz de la pdgina web del Bundestag
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf.
HossBawM, RANGER (2002) 8.
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simbdlica de la misma. Debemos por tanto superar el cardcter uniforme,
unidimensional y no conflictivo del derecho para poder analizar la dimen-
sién historicista del mismo.

La perspectiva global y transnacional que desde Frankfurt propone Tho-
mas Duve para la historia del derecho resulta de utilidad para acercarnos a
experiencias juridicas como la que aqui estudiamos. El cuestionamiento de la
historiografia tradicional que plantea nos permite dar un salto y observar la
dimensién cultural del derecho. La critica a una aproximacién demasiado
simplista al fenémeno de los trasplantes juridicos permite indagar en la
multidimensionalidad de los discursos juridicos. Es decir: tratar el derecho
no solamente como discurso normativo sino también como discurso cultu-
ral, simbdlico y politico.**

En este sentido el mismo Thomas Duve, desde esta perspectiva y en su
propuesta de arqueologfa de la disciplina, ya indica como la propia europd-
ische Rechtsgeschichte aparece en un determinado contexto cientifico y poli-
tico, el de la Alemania posterior a 1945.%% El nuevo papel de la RFA en la
construccién de la Comunidad Europea explica la visién de Europa y del
derecho subyacente a la disciplina que se desarrolla en Frankfurt.

En este sentido resultan de utilidad propuestas como las de Nikolaus
Linder e Inge Kroppenberg de superacion del legalismo y de uso de la
antropologfa. Segun estos autores

el derecho moderno no es tanto un orden normativo, y mucho menos uno univer-
sal, como un sistema de creencias cuyas reglas “no solamente regulan comporta-

mientos [sino que] ademds las construyen” como mantiene Clifford Geertz, su

“poder imaginativo o constructivo o interpretativo estd enraizado en los recursos

culturales colectivos mds que en las capacidades de los individuos”**

Comparto con estos autores que la racionalidad weberiana no es neutra y
que, por tanto, no sirve para analizar el derecho desde el punto de vista que
aqui nos interesa. Su propuesta en cambio incide en el cardcter cultural y
formativo del derecho y, en este sentido, nos permite analizar el valor cultu-
ral, simbdlico y politico del derecho y su relacién con la sociedad. Linder y
Kroppenberg critican a Luhmann por su planteamiento de que el sistema

52 Duve (2014) 51.
53 Duve (2012) 21.
54 KROPPENBERG, LINDER (2014) 75.
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juridico necesita para funcionar que aquello que no tiene sentido seguin sus
propios estandares no sea tratado como derecho.

Linder y Kroppenberg proponen estudiar el derecho como « forma sim-
bélica, como matriz y como lugar de memoria de lo politico ».%¢ Esta nueva
posicién nos permite acercarnos a la construccion del pasado que hacen las
“canciones de la ley? las leyes de memoria trascendiendo su funcién norma-
tiva para investigar de qué manera inciden estas actualizaciones del pasado
en la formacién de una cultura colectiva en el presente.

Podemos concluir esta parte introductoria con las siguientes ideas bdsicas:
(i) el derecho no es un producto racional solamente normativo sino que es
producto de la cultura y a su vez tiene un cardcter formativo de la cultura;
(ii) el derecho como sistema social actualiza el pasado: utiliza discursos
que construyen un pasado. Este mecanismo podemos llamarlo memoria
del derecho.; (iii) la (re)construccién de la historia por parte del derecho
puede tener dos funciones que pueden desarrollarse simultdneamente: legi-
timarse a s{ mismo, generar consenso social e incidir en la construccién de
una cultura o identidad colectiva o generar unos valores de la comunidad a
la que se impone la norma; (iv) la historia actualizada por el derecho puede
manifestarse mediante la creacién o transmisién de un relato sobre el origen
de la comunidad y trazando una linea de continuidad entre el pasado y el
presente.

Buscando la historia en el derecho: la cancidén de la ley

Son muchas las formas que utiliza el derecho para construir el pasado. Serfa
dificil realizar una lista exhaustiva de las experiencias juridicas que en un
momento o en otro han realizado esta invencion de la historia. En las
siguientes pdginas quisiera analizar dos tipos de actualizacién de la historia
por el derecho: los predmbulos legislativos, y analizaré con detalle los pre-
sentados en la primera parte de este texto, y las leyes de memoria.

Marie Theres Fogen analizé la naturaleza y funcién de los preimbulos de
las leyes en su obra La cancién de la ley,’” en alemdn Das Lied vom Gesetz.>®

KROPPENBERG, LINDER (2014) 76.
KROPPENBERG, LINDER (2014) 77.
FoGen (2012).
FOGeN (2006).
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Allf desarrolla ideas ya presentadas en una obra de 1995 en inglés: The
Legislator’s Monologue.>® En el titulo en castellano y en alemdn, utiliza una
expresion de Platén referida a los predmbulos, los antecedentes histdricos,
introducciones o exposiciones de motivos que a lo largo de la historia se han
colocado antes del articulado de una ley para presentarlo, interpretarlo o
justificarlo. Nos interesa la cancién de la ley porque en muchas ocasiones es
el medio utilizado por el legislador para crear historia

Escribe Fogen que los predmbulos tuvieron una vida exitosa durante
siglos, desde la Antigiiedad hasta la Revolucién francesa, momento en el
que se considerd que la ley debia contener prescripciones y no justificaciones
de tipo estético o moral.®® Durante el nacionalsocialismo, los preambulos
volvieron a ser utilizados profusamente.®* La nueva Republica Federal Ale-
mana elimind la cancién de la ley que ahora recupera su prestigio tanto en
Alemania como en el derecho europeo.®

Seguin Fogen el « texto antes de la ley se convirtié en la mejor oportuni-
dad de un gobernante para expresar su idea sobre si mismo, su pais y los
principios bisicos del gobierno ».%* Para « los preimbulos realizaban el tra-
bajo que mds tarde harfan las constituciones »** Pero en realidad, las cons-
tituciones, estatales o regionales, utilizan especialmente la cancién de la ley.

¢Qué objetivo tienen estos predimbulos? Segin Fogen, embellecer la ley:
transmitir ideas y valores que no pueden aparecer en el articulado. Hacen
referencia a principios, valores, a la humanidad o a la comunidad nacional o
regional. También a la historia. En las siguientes paginas analizamos dos de
las funciones de la construccién histdrica en los predmbulos: la creacién o
difusién de un origen mitico de la comunidad y la creacién o transmisién de
valores de esta comunidad.

1.- En los predmbulos es frecuente que el legislador lleve a cabo una
construccién del pasado. Abundan las referencias a momentos fundaciona-
les. Lo vimos en las constituciones de Croacia, Hungria y en el Estatuto de
Catalufia. En estos casos se parte de la continuidad terminoldgica de palabras

FOGEN (1995
FOGEN (1995

)
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como nacidn, Catalufia, Hungria o Croacia para afirmar que el origen de la
nacion no estd en el texto constitucional o en textos constitucionales prece-
dentes sino en un pasado remoto, normalmente la Edad Media.

El caso croata destaca por la importancia de los « fundamentos hist6ri-
cos » que ocupa mds de una pdgina. Es por tanto lo primero que se encuentra
el lector. Como avanzaba en la introduccidn, segin la Constitucidn la exis-
tencia del Estado croata se fundamenta en

la identidad nacional milenaria de la nacién y el Estado croatas y la continuidad de
su estado (Statehood) confirmada a lo largo del curso de toda su experiencia histérica

asi como en la perpetuacién y el desarrollo de la idea de construccién del Estado
basada en el derecho histérico de la nacién croata a la plena soberanfa.®

Sigue un elenco de hechos histdricos presentados como prueba de la exis-
tencia milenaria de Croacia. Entre estos se presenta la creacién de los prin-
cipados croatas en el siglo VII y el estado independiente medieval del siglo IX
y diez episodios mds, siendo el dltimo « el rechazo del régimen comunista » y
la guerra de liberacién de 1991 a 1995.° Sigue la parte de fundamentos
histdricos estableciendo solemnemente que en base a

estos hechos histéricos y a los principios universalmente aceptados que gobiernan el

mundo contempordneo y al inalienable e indivisible, no transferible y perpetuo

derecho de la nacién croata a la libre determinacién y a la soberania estatal.... Se
establece por la presente el Estado nacional de la nacién croata.®”

Sin duda, la funcién de esos fundamentos es legitimar la existencia de Croa-
cia como Estado haciendo referencia a un origen de la estatalidad croata, los
principados del siglo VII, y a su continuidad desde entonces. En la parte final
de esta introduccion, estos « hechos histdricos » antecedan a « los principios
universalmente aceptados que gobiernan el mundo contempordneo » a la
hora de justificar el « derecho de la nacién croata a la libre determinacién y a
la soberania estatal ».

En el predmbulo de la Constitucién hingara, también citada en la intro-
duccidn, se establece lo siguiente:

Constitucién de Croacia, cit.
Idem.
Idem.
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Estamos orgullosos de que nuestro Rey San Esteban construy6 el Estado hungaro
con bases solidas e hizo de nuestro pais una parte de la Europa cristiana hace mil
afios.
Estamos orgullosos de que nuestros antecesores lucharan por la supervivencia, la
libertada y la independencia de nuestro pafs.
Estamos orgullosos de los destacables logros intelectuales del pueblo hungaro.
Estamos orgullosos de que durante siglos nuestro pueblo defendié a Europa en una
serie de luchas y que enriquecieron los valores comunes de Europa con su talento y
diligencia.®®
Segun esta cancién fue el Rey San Esteban quien «construyé el Estado
hingaro » en el siglo XI y quien unié Hungria a Europa. El territorio de
Hungria siempre ha sido europeo pero con San Esteban sus habitantes se
convirtieron al Cristianismo, con lo cual se da aqui una identificacién entre
un dmbito geogréfico y una religidn.
A esta declaracién de orgullo por la historia milenaria de Hungria le
siguen otras referencias al pasado:
Honramos los logros de nuestra constitucion histérica y honramos asimismo la
Sagrada Corona que expresa la continuidad constitucional del Estado de Hungria
y la unidad de la nacién.
No reconocemos la suspension de nuestra constitucion histérica debida a ocupacio-
nes extranjeras. Negamos cualquier estatuto de limitaciones por los crimenes inhu-
manos cometidos contra la nacién hingara y sus ciudadanos bajo las dictaduras
nacionalsocialista y comunista.
No reconocemos la constitucidn comunista de 1949 porque fue la base de una
tiranfa y por tanto al declaramos invalida.®

En este caso también se habla de una continuidad nacional e institucional
milenaria interrumpida por invasiones extranjeras: la nacionalsocialista y la
soviética que, a decir de esta declaracién, no habrian contado con ninguna
complicidad por parte de Hungria y serfan totalmente ajenas a su historia. La
nacién hingara, de esta forma, no se identifica con la opresién sino con la
lucha por la identidad cristiana.

En estos casos, el constituyente no solo utiliza la historia para embellecer
la ley, para darle mds fuerza y generar consenso en torno a ella. Sin entrar a
valorar los efectos que pueda tener en la aplicacién de las normas de derecho,
estd claro que la proyeccién de una identidad y de una historia sobre una

68 Constitucion de Hungria, cit.
69 Idem.
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comunidad humana, la nacién hangara del siglo XXI, estd creando esta
identidad colectiva de una comunidad « orgullosa de su historia ».

Estos textos buscan «impulsar la historia como medio para revelar el
espiritu nacional — si eso ha existido alguna vez »,”® algo que Anténio Hes-
panha critic6 en 2004 por los graves problemas metodolégicos que implica.

En el caso de Catalufia encontramos también referencia a los origenes y al
desarrollo de las instituciones catalanas. As{ comienza el predimbulo:

Catalufia ha ido construyéndose a lo largo del tiempo con las aportaciones de
energias de muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas, que han encon-
trado en ella una tierra de acogida.

El pueblo de Catalufia ha mantenido a lo largo de los siglos una vocacion constante
de autogobierno, encarnada en instituciones propias como la Generalitat -que fue
creada en 1359 en las Cortes de Cervera- y en un ordenamiento juridico especifico
recogido, entre otras recopilaciones de normas, en las « Constitucions i altres drets
de Catalunya ». Después de 1714, han sido varios los intentos de recuperacion de las
instituciones de autogobierno. En este itinerario histérico constituyen hitos desta-
cados, entre otros, la Mancomunidad de 1914, la recuperacién de la Generalitat con
el Estatuto de 1932, su restablecimiento en 1977 y el Estatuto de 1979, nacido con la
democracia, la Constitucién de 1978 y el Estado de las autonomfas.

Segun la cancién de la ley, el pueblo cataldn desde tiempos remotos siempre
habria tenido una « vocacién constante de autogobierno ». Se proyectan unas
determinadas caracteristicas y categorias del presente como pueblo, auto-
gobierno al pasado medieval. Se traza asimismo una linea de continuidad
del derecho y de las instituciones catalanas que, partiendo de la Edad Media,
llegaria hasta 1714, fecha de pérdida de las libertades.

1714 es para la sociedad, para parte de la historiografia y también para el
derecho cataldn una fecha simbdlica que marca un antes y un después, el
final de una etapa histdrica y el comienzo de una nueva. Es lo que Francois
Hartog llama brecha.”" El historiador francés habla de « régimen de histori-
cidad » para referirse a « un orden dominante del tiempo... una forma de
traducir y de ordenar las experiencias del tiempo — maneras de articular el
pasado, el presente y el futuro — y de darle sentido »”> En este sentido
podriamos hablar de un “régimen de historicidad catalana” o “régimen cata-
lén de historicidad” en el que 1714 supondria una brecha entre un tiempo

HespanHA (2004) 42.
Harroc (2002) 21.
Hartog (2002) 147.
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pasado pero en el que Cataluiia gozaba del autogobierno, vocacion centena-
ria del pueblo cataldn, y un tiempo posterior a 1714, mds moderno por tanto
pero en el que Catalufia carece de autogobierno.

El predmbulo hace referencia a la pérdida de autogobierno de 1714 y a un
«itinerario histdrico » posterior constituido por «los intentos de recupera-
cién de las instituciones de autogobierno ». Se habla por tanto de un itine-
rario («recuperacion de las instituciones de autogobierno ») pero no se
expresa si este ha sido concluido ya. Parecerfa que el legislador quisiera
expresar que la vocacién de autogobierno estd demediada desde 1714 y
que su realizacién no se ha producido por completo. Esta reconstruccién
de la historia, compartida por discursos politicos y también por cierta histo-
riograffa juridica, mira al pasado libre anterior a 1714 y al futuro en el que se
recuperard el autogobierno perdido en esa fecha.

Pero fijémonos en el primer pdrrafo de ese mismo Predmbulo: « Catalufia
ha ido construyéndose a lo largo del tiempo con las aportaciones de energfas
de muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas, que han encon-
trado en ella una tierra de acogida ». A diferencia de lo que ocurre con las
constituciones hdngara y croata, en el estatuto catalin no hay una identidad
nacional invariable sino un grupo humano surgido de las « aportaciones de
muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas ».

2.- Hemos visto hasta aqui tres casos de historicismo juridico que crea o
proyecta un mito fundacional, un momento original de la comunidad poli-
tica. La invencidn de la historia también puede servir para crear y/o transmi-
tir valores a través del recuerdo de episodios heroicos o del sufrimiento de un
grupo de sujetos. Obviamente, la transmision de valores también puede
operar mediante la creacién de un origen mitico. Analizo a continuacién
tres casos en los que se transmiten valores a partir de la creacién de episodios
histdricos que no coinciden con ese origen mitico. Son casos en los que la
mdxima historia magistra vitae se ve reflejada.

Un primer caso seria el ya citado Estatuto cataldn de 2006. Esta norma nos
brinda un primer ejemplo. En ¢l encontramos referencias expresas a valores
que fueron creados durante un proceso histdrico y que han perdurado en la
actualidad. Leemos en la cancidn de esta ley lo siguiente:

La libertad colectiva de Catalunya encuentra en las instituciones de la Generalitat el
nexo con una historia de afirmacidn y respeto de los derechos fundamentales y de las

libertades publicas de la persona y de los pueblos; historia que los hombres y
mujeres de Catalunya quieren proseguir con el fin de hacer posible la construccién
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de una sociedad democriética y avanzada, de bienestar y progreso, solidaria con el
conjunto de Espaia e incardinada en Europa.

La historia catalana se presenta aqui como una historia « de afirmacién y
respeto de los derechos fundamentales y de las libertades publicas de la
persona y de los pueblos » que continta en la actualidad y que tiene como
objetivo valores como la democracia, el bienestar, el progreso y la solidari-
dad. El elemento futurista vuelve a aparecer en este pdrrafo al decir que « los
hombres y mujeres de Catalufia » quieren proseguir la historia. No existen
cesuras en la larga historia de Catalufia y existen un rasgo del pueblo cataldn,
su cardcter luchador por la libertad, que encuentran su origen al menos en
los tiempos de creacién de la Generalitat, en la Edad Media.

Otro caso de historicismo que nos interesa aqui es el ya citado preimbulo
a la ley espafiola de 2015 que reconoce la nacionalidad a los sefardies origi-
narios de Espafia.”® En €l se hace un interesante recorrido por la historia de
la relacién entre Espafia y el mundo judio en los siglos XIX y XX. Este
predmbulo recoge las ideas mds importantes del filosefardismo decimondni-
co y trata de incidir en la construccién de una identidad colectiva espafiola.

El predmbulo hace referencia especifica al Holocausto. Usando un lengua-
je anticuado dice que « el sacrificio brutal de miles de sefardies es el vinculo
imperecedero que une a Espafia con la memoria del Holocausto ». En mi
opinién la voluntad del legislador aquf es vincular la memoria colectiva de
Espafia con lo que Natan Sznaider y Daniel Levy llaman la memoria global
del Holocausto.” Se trata de modelar mediante una memoria creada un
discurso insertable en la cultura cosmopolita de la memoria y también
atribuir a un colectivo, la sociedad espafiola, los principios y valores que se
le atribuyen a la memoria de la Shod a partir de los afios 80: respeto a los
derechos humanos y a la diversidad, rechazo al racismo y al antisemitismo.”

El predmbulo se refiere a la labor humanitaria de diplomdticos que salva-
ron miles de vidas usando un decreto de 1924 que permitié nacionalizar a
unos 4000 judios sefardies. Aqui el legislador también sittia a Espafia en el
lado de los “justos entre las naciones” escondiendo la ambivalente posicion
de Franco durante el Holocausto que, si bien permitié salvar a unos miles en

ARAGONESES (2016) 1 yss.
SZNAIDER, LEvY (2002).
StokHOLM BANKE (2009).
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los afios finales de la guerra, abandoné a miles de judios en las manos de sus
verdugos y colaboré desde un inicio con el régimen nazi.”®

En este predmbulo vemos como se construye la historia, rescatando algu-
nos hechos y ocultando otros, con la finalidad de proyectar unos valores y
una memoria que son los de la memoria global y que transmite a su vez unos
determinados principios. Es dificil resistir a la fuerza de una cultura de la
memoria que se extiende por todos los paises del mundo, afectados directa-
mente o no por el Holocausto y que, como decia, constituye una cultura
cosmopolita y global.

Otro ejemplo de disposiciones que proyectan unos valores y principios
éticos o politicos lo encontramos en varias normas de Derecho europeo y de
forma especial en los tratados fundacionales. Sabemos que la creacién de las
comunidades europeas en los afios 50 del siglo XX respondia especialmente a
motivos econémicos, pero el discurso legitimador basado en la referencia a la
paz y a los desastres de las guerras pasadas jugd una importante funcién. En
el tratado de la Unién Europea de 1992 todavia encontramos referencias a la
historia y a los valores que esta ensefia:

Inspirdndose en la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la
cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalie-
nables de la persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de
Derecho,

Recordando la importancia histérica de que la divisién del continente europeo haya
tocado a su fin y la necesidad de sentar unas bases firmes para la construccién de la
futura Europa...

Deseando acrecentar la solidaridad entre sus pueblos, dentro del respeto de su
historia, de su cultura y de sus tradiciones...

Resueltos a continuar el proceso de creacién de una unién cada vez mds estrecha

entre los pueblos de Europa...
Han decidido crear una Unién Europea.

«Valores universales » como «los derechos inviolables e inalienables de la
persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de
Derecho » son producto de la evolucidn histérica que se ha dado en Europa.
Son la « herencia cultural, religiosa y humanista de Europa », de modo que
se hace una referencia general a la historia de Europa. Pero aqui la herencia
del pasado toma forma en valores como la democracia y los derechos huma-
nos. Esto implica seleccionar solamente aquellos acontecimientos de la

76 ARAGONESES (2016).
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historia reciente de Europa que evocan esos mismos valores y excluir los que
no lo hacen.

Se nombra solamente el episodio de « la divisién del continente europeo »
que ha llegado a su fin. Tratdindose de un texto de 1992, el legislador europeo
se estd refiriendo claramente a la divisién en bloques entre 1949 y 1989,
obviando otras divisiones anteriores.

Vemos por tanto que el derecho aqui crea historia, selecciona episodios a
recordar y otros que deben ser olvidados con el objetivo de proyectar unos
valores positivos sobre Europa y su historia.

Recientemente las instituciones europeas han girada la vista hacia el pasa-
do, aprobando diversas declaraciones sobre el valor actual de episodios his-
téricos. El Parlamento Europeo ha emitido en los ultimos afios diversas
declaraciones pronuncidndose sobre el pasado reciente de Europa. Si bien
no estamos ante casos de “canciones de la ley” hemos de tener en cuenta su
valor normativo e inspirador de otras normas.

Antes me he referido a la declaracién del Parlamento Europeo estable-
ciendo el 23 de septiembre como dia de recuerdo de las victimas del
nazismo y el estalinismo,”” la que fue aprobada recordando el Holodo-
mor,”® o la resolucién sobre conciencia europea sobre el totalitarismo.”
En todos estos casos se actualizan episodios del pasado con el objetivo de
honrar a las victimas y de actualizar los valores que transmite su memoria.
Estos valores serdn diferentes segiin como se realice la reconstruccién del
episodio histdrico en cuestion.

En la declaracién del Parlamento europeo de 23 de septiembre de 2008
que impone la conmemoracion de las victimas del nazismo y del estalinismo
hace referencia al régimen hitleriano para recordar que « el Pacto Molotov-
Ribbentrop de 23 de agosto de 1939 entre la Unién Soviética y Alemania
dividié Europa en dos esferas de intereses mediante protocolos secretos

adicionales ».%°

Parlamento Europeo: Declaracién de 23 de septiembre de 2008 sobre proclamacién del 23
de septiembre como Dia Europeo Conmemorativo de las Victimas del Estalinismo y del
Nazismo, cit.

Parlamento Europeo: Resolucion de 23 de octubre de 2008 sobre la conmemoracion del
Holomodor, cit.

Parlamento Europeo: Resolucién de 2 de abril de 2009 sobre conciencia europea sobre el
totalitarismo, cit.

Parlamento Europeo: Declaracién del 23 de septiembre de 2008, cit.
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La declaracién equipara « las deportaciones, los asesinatos y la esclaviza-
cién de masa » del nazismo y del estalinismo para acabar recordando que
estos episodios de la ocupacion soviética « son poco conocidos en Europa ».

En este caso el creador de la norma unifica todos los regimenes del Este de
Europa entre 1945 y 1989 y los equipara al nazismo. De esta manera se estin
transmitiendo también unos valores y un determinado modelo politico y
econdémico. Sin duda la norma busca rememorar las victimas del estalinismo
y equipararlas con las victimas del nazismo, incluidas las del Holocausto.
Recordemos que, en la cultura actual, la Shod tiene una enorme fuerza
generadora de consensos. Pero de alguna manera esta actualizacién del pasa-
do lleva a cabo, hasta cierto punto, una destruccién de la historia en palabras
de Giordano. Se identifica estalinismo con nazismo ocultando que el régi-
men soviético fue aliado de democracias occidentales en la lucha y derrota
del nazismo en Europa y eliminando asimismo episodios como el de la
dictadura franquista.

Conclusiones: la historia en el derecho hoy

En las pdginas precedentes hemos presentado la importancia del historicismo
juridico en el tiempo “presentista” actual. La invencién del pasado y su
transmision siguen siendo un mecanismo de autolegitimacién de los siste-
mas sociales, incluido el derecho. Este historicismo juridico puede aparecer
en predmbulos de normas, en su articulado, en sentencias o en la literatura
histdrico-juridica que sirve para formar a los juristas.

La construccion del pasado puede servir para legitimar el derecho, pero
también crea y modela la comunidad sobre la que se aplica: generando o
transmitiendo un origen mitico, (re)creando episodios de heroicidad o de
sufrimiento también se pueden proyectar valores sobre el grupo humano
que genera el derecho pero que es influido por él. Por tanto, a la hora de
estudiar la identidad colectiva de un determinado grupo y sus transforma-
ciones, resulta fundamental el estudio de los discursos politicos pero tam-
bién de la literatura como ya hacen algunos autores.®* Creo que también
deberfamos afadir los discursos del derecho.

81 MiraLLES (2016) 18.
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El historicismo juridico es un fenémeno que puede tener mds o menos
relevancia pero ha sobrevivido a diferentes periodos y a diferentes “brechas”
Nada indica que este fenémeno vaya a desaparecer. Convendrfa analizar la
influencia que estas creaciones del legislador pueden tener en la construccion
de la realidad juridica y social en el presente y en el pasado.

Ninguna invencién de la historia es neutra. En el contexto actual es dificil
que el legislador nacional muestre en el articulado de las leyes su lado menos
agradable. Si lo hace, le queda la cancidn de la ley. Y le queda la historia.

Bibliografia

ANDREU MIRALLES, XaVIER (2016), El descubrimiento de Espafia. Mito romdntico e
identidad nacional, Barcelona

ARAGONESES, ALFONs (2016), Convivencia and filosefardismo in Spanish Nation-
building, Max Planck Institute for European Legal History Research Paper
Series 2016-05, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2798054

BEckerT, JENs (2011), Imagined Futures. Fictionality in Economic Action, Kdln:
Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung Discussion Paper 2011-8

BeLavusau, Urap, GriszczyNska-GaraBias, ALEXANDRA (Eds.) (2017), Law and
Memory. Towards legal Governance of History, Cambridge, 1-26

CERDA SERRANO, JorDI (2015), Historicismo y legalismo en los discursos franquistas
sobre la monarquia espafiola. La Ley de sucesién en la Jefatura del Estado de
1947, in: Revista juridica de la Universidad Auténoma de Madrid 32, 98-126

CoNTRERAS PELAEZ, FRANCISCO J. (2005): Savigny y el historicismo juridico, Madrid

DE Bakrs, ANTOON (2017), The United Nations Human Rights Committee’s View of
the Past in: Belavusau, Ulad, Alexandra Gliszczynska-Garabias, Memory Laws,
Cambridge (en prensa)

De GIorGI, RAFFaELLE (2004), Rom als Gedichtnis der Evolution, in: Rechtsge-
schichte, 4, 142-161, http://dx.doi.org/10.12946/rg04/142-161

DiLcHER, GERHARD (2016), The Germanists and the Historical School of Law: Ger-
man Legal Science between Romanticism, Realism, and Rationalization, in:
Rechtsgeschichte — Legal History, 24, 20-72, http://dx.doi.org/10.12946/rg24/
020-072

Dossk, Frangors (2010), Histoire en miettes, des Annales a la « nouvelle histoire »,
Paris

Duve, Taomas (2012), Von der Europiischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsge-
schichte Europas in globalhistorischer Perspektive, in: Rechtsgeschichte —
Legal History, 20, 18-71, http://dx.doi.org/10.12946/rg20/018—071

Alfons Aragoneses



Duve, THoMaAs (2014), European Legal History — Concepts, Methods, Challenges, in:
Ip. (Ed.), Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Frankfurt
am Main, 29-66, http://dx.doi.org/10.12946/gplh1

FERNANDEZ CARVAJAL, RoDRIGO (1955), El historicismo juridico en Espafia (1700-
1850), tesis inédita, Universidad de Madrid

FOGEN, MARIE THERES (1995), The legislator's monologue. Notes on the history of
preambles, in: Chicago-Kent Law Review 70, 1593-1620

FoGEN, Marie THEREs (2002), Romische Rechtsgeschichten. Uber Ursprung und
Evolution eines sozialen Systems, Gottingen

FOGEN, MARIE THERES (2006), Das Lied vom Gesetz, Miinchen

FOGEN, MARIE THERES (2012), La cancidn de la ley, Madrid. Traduccién de Federico
Ferndndez Crehuet

FOGEN, MARIE THERES (2002), Referenz Rom in der Evolution der Gesellschaft, en:
Vismann, Corneria(Hg.), Referenz Rom. Materialien, Frankfurt am Main,
9-14

ForjanTy, LENA (2015), Legal Transfers as Processes of Cultural Translation: On the
Consequences of a Metaphor, in: Max Planck Institute for European Legal
History Research Paper Series 2015-09, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2682465

Fukuyama, Francis (1992), The End of history and the last Man, London

Geertz, CLIFFORD (1983), Local Knowledge. Essays on interpretive anthropology,
New York

GI0rRDANO, CHRISTIAN (1996), The past in the present. Actualized history in the
social construction of reality, in: Focaal 26-27, 97-107

HartoG, Frangors (2012), Régimes d’historicité. Présentisme et expériences du
temps, Paris

HerzreLD, MicHAEL (1991), A place in history. Social and Monumental town in a
Cretan town, Princeton

HespanHA, ANTONIO MANUEL (2004), Legal History and Legal Education, in: Rechts-
geschichte, 4, 41-56, http://dx.doi.org/10.12946/rg04/041-056

HossBawM, Eric, RANGER, TERENCE (2002), La invencién de la tradicidn, Barcelona.
Traduccidn castellana de Omar Rodriguez

KROPPENBERG, INGE, LINDER, Nikoraus (2014), Coding the Nation. Codification
History from a (Post-)Global Pespective, in: Duve, THomas (Ed.): Entangle-
ments in Legal History. Conceptual Approaches, Frankfurt am Main, 67-100

LrLorepO ALix, Luts (2014), El Discurso Preliminar de Arguelles a la Constitucion de
1812 y el historicismo juridico en Espafia, in: Revista de Historiografia 20,
157-169

LLoreDO ALIx, Luts (2015), Der spanische Savigny: zwischen Historismus, Nationa-
lismus und Traditionalismus, in: RGckert, JoacHiM, THomAas Duve (Hrsg.):
Savigny international?, Frankfurt am Main, 161-202

LunManN, NikLas (1993), Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main

SoLra, JuLia, MassiMo MeccareLLr (2016), Spatial and Temporal Dimensions for
Legal History: An Introduction, in: Ip. (Eds.), Spatial and Temporal Dimen-

La memoria del derecho

29



30

sions for Legal History. Research Experiences and Itineraries, Frankfurt am
Main, 3-36

StokHOLM-BANKE, CECILIA (2009), The legacies of the Holocaust and European iden-
tity after 1989, Danish Institute for International Studies Working Paper,
2009-36, http://www.diis.dk/en/node/1776

SturMEL, PHILIPPE (2002), L’école historique frangaise du droit a-t-elle existé?, in:
Rechtsgeschichte 1, 90-121, http://dx.doi.org/10.12946/rg01/090-121

SzNAIDER, NataN, Levy, DANIEL (2002), Memory Unbound: The Holocaust and the
Formation of Cosmopolitan Memory, in: European Journal of Social Theory
5, 87-106

Alfons Aragoneses



Eliana Augusti

Quale storia del diritto?

Vecchi e nuovi scenari narrativi tra comparazione e globalizzazione

1. Niente di nuovo, un resoconto

Esistono temi che spingono lo storico del diritto a riflettere e a confrontorsi
con altre sensibilita del sapere. Penso, per esempio, a quello dei legal trans-
plant, categoria ormai esausta che ¢ stata gradualmente erosa da ragionamen-
ti di storia del diritto e di diritto comparato e che sollecitata dalle influenze
global, ha di recente ceduto il passo alle logiche dei trasferimenti, della
diffusione, dell’ibridazione, della contaminazione, e ha continuato a impeg-
nare in un’analisi complessa soprattutto storici del diritto e comparatisti." Al
di Ia delle riflessioni intorno al singolo tema, pero, cio che emerge sempre
piu forte ¢ I’idea del confronto interdisciplinare come momento imprescin-
dibile di un qualsiasi lavoro di ricerca: fonte di nuovi spunti, oltre che di un
innegabile e reale contributo alla riflessione sullo stato di “avanzamento”
della disciplina, il dialogo impegna, chiarisce e risolve, portando i risultati
dell’indagine ad un altro livello di apprezzabilita. Su questa linea, un invito
ad un confronto sincero tra storici del diritto e comparatisti ¢ stato anche
quello del seminario ferrarese, invito capace di evincersi gia dal titolo che si ¢
voluto dare all’incontro: Diritto [due punti] storia e comparazione. Nuovi
propositi per un binomio antico. Questo sia perché storia e comparazione sono
state messe, forse provocatoriamente, 1’'una al fianco dell’altra, a voler sotto-
lineare la pari dignita, il pari peso, la pari importanza che hanno avuto,
hanno e, evidentemente, dovrebbero continuare ad avere davanti al diritto;
diritto del quale finiscono con I’essere, grazie a quella punteggiatura, una
specificazione ulteriore (il diritto ¢ storia; il diritto & comparazione; e, dedu-
zione inevitabile (?), la storia &€ comparazione). Sia perché, davanti a que-

Il testo anticipa i temi poi sviluppati in Augusti (2017) e Augusti (2016). Vedi anche Vano
(2016).
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st’asserzione, I'interrogativo quale storia del diritto? diventa ancora attuale, e si
carica di una serie di problematicita dalle quali non si puo prescindere per
un’analisi efficace.

Se la storia del diritto, almeno da un trentennio a questa parte, ha messo
da parte gli interrogativi sul suo progetto disciplinare, non ¢ stato certo per
cattiva volonta o per scarsa attenzione, né per colpevole autoreferenzialita o
emarginazione disciplinare, ma solo per il fatto di non aver avvertito, di non
aver vissuto con Iintensita con cui si avverte e si vive attualmente 'urgenza
di un’autocritica, di una revisione, di un ripensamento (forse, anche questo)
dell’oggetto della sua osservazione e del suo metodo di lavoro.

In realtd, una spinta simile a quella attuale si ebbe nella seconda meta
degli anni Sessanta, quando dinamiche interne e un forte desiderio di rin-
novamento scossero la cultura giuridica italiana ed europea. La tendenza fu,
in quel momento, all’apertura: verso gli studi comparatistici, guardando per
la prima volta anche al di [a del mondo francese e tedesco; verso le “altre”
storie. Una spinta « quasi [all’]ibridazione », che perod non penetro la disci-
plina. La storia del diritto, tranne limitate eccezioni,? restd piegata sugli
studi medievistici; la tradizione calassiana non parve subire alcun contrac-
colpo, anzi, ne venne fuori rigenerata, grazie al suo sguardo provvidenzial-
mente rivolto alla scienza giuridica della tarda eth medievale.?

E quelle inquietudini non si concretizzarono neanche un decennio dopo,
quando un nuovo vento di cambiamento soffid sulla penisola stravolgendo
gli stili di vita, i valori condivisi, le identita di genere: la cultura accademica
non sembrd risentirne.* La curiosita e l'attenzione riservate alle scienze
sociali® e, in particolare, alle sociologie, non smossero la storia del diritto,
ancora non « troppo incline ad audaci sperimentazioni ».¢ Si diffusero pro-

Per una rassegna vedi MazzacaNE (1976); CORTESE (1982); CAVANNA (1983); GHISALBERTI
(1989); ora, Costa (2016) 150ss.

QuaGLIONI (2016) 147-148. Cfr. Carasso (1934); Grosst (2008) 45-46.

Cosrta (2016) 149-178.

BRrRAUDEL (1966); nello stesso volume, CaraccroLo (1966) dedico un articolo a Dell” “accul-
turation” e di alcuni nuovi indirizzi di ricerca, sollecitando un intervento “dall’interno’, per
cosi dire, un intervento cio¢ che partisse dagli anni della formazione. Se manca laccultura-
tion al sociale, non si puo pretendere che si maturi da un giorno all’altro una sensibilita in
questo senso. Sempre suo sara, quasi vent’anni dopo, 'ammonimento agli storici a « non
chiudersi in se stessi » e ad aprirsi, piuttosto, « ai temi della societa e, in particolare, della
societa del passato ». Cosi Grosst (1986) 151.

Costa (2016) 150. Per una cronaca del cambiamento, si vedano BERLINGUER (1974);
MazzAcaNE (1976); CorTESE (1982); CAVANNA (1983); GHISALBERTI (1989).
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grammi, si formularono nuove domande, si ipotizzarono « strategie euristi-
che », ma si dovette aspettare ancora, prima che tutto questo si traducesse
«in diverse e anche contrastanti narrazioni storiografiche ».”

Nessuno voleva dimenticare ’audace « fucina del primo medioevo »® e,
certamente, nessuno avrebbe voluto consegnare un « mandato a “dimenti-
care” il medioevo »: d’altronde, sarebbe stato come andare incontro « ad una
curiosa prova di analfabetismo storiografico ».” Bisognava, semplicemente,
uscire dall’impasse della percezione del cambiamento come negazione di cio
che si era stati, e abituarsi all’idea della necessita di un ripensamento del
pensiero giuridico come fenomeno storico-culturale, « nelle sue manifesta-
zioni tanto medievali quanto moderne ».'® Fu questo l'invito di Adriano
Cavanna, 'augurio con il quale si aprirono gli studi negli anni Ottanta.
Finalmente si poteva guardare oltre senza rinnegare cio che si era stati.

L’apertura al moderno non cambio, pero, di fatto, l'atteggiamento nar-
rativo della storiografia: tanto per il medioevo quanto per le nuove sugge-
stioni moderniste si continuo ad avanzare principalmente per microstorie.
Era quello, d’altronde, il filone storiografico vincente," col suo approccio di
precisione, di lente, di microscopio e, al contempo, di grande coerenza e
rigore metodologico. Un filone che proseguiva sul solco tracciato dalle prime
generazioni di “storici-giuristi post-risorgimentali’, da quelle generazioni
cio¢ chiamate a contribuire al rafforzamento della raggiunta unita politica,
all’opera di consolidamento dello Stato italiano, all’allargamento del con-
senso con la fissazione dei suoi fondamenti culturali e morali attraverso
I'«invenzione di una tradizione » e la determinazione dei caratteri di un
ordinamento e di un sapere giuridico « nazionale » pronto a confrontarsi
con le maggiori esprienze europee.'> Cio che si era ricostruito e continuava a
consolidarsi era il percorso giuridico, vagamente “eroico’*® di un’italianith. E
Iatteggiamento non cambio anche quando si spostarono di poco piu in

Costa (2016) 153.

Grossi (2008) 17.

Cosra (2016) 155.

Cavanna (1983) 12—13.

Penso ai Quaderni storici (1966-) e all’iniziativa poi promossa da Carlo Ginzburg e Gio-
vanni Levi negli anni Ottanta del Novecento, alla pratica dei “casi di studio” e alla forte
suggestione che tutto questo esercito sulla storiografia in quegli anni.

MazzAcaNE (1990) 16.

Grosst (2008) 17.
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avanti i confini temporali dell’oggetto d’analisi. La nouvelle histoire avrebbe
avvertito « un disagio » verso questo modo di svolgere il mestiere di storico,
tutto dedito cio¢ alla « fredda esegesi del documento scritto », un modo che
non avrebbe condotto da nessun’altra parte — riassumeva Grossi — che verso
«la sepoltura archivistica del [suo] decifratore e descrittore ». Lo storico
doveva essere sottratto al culto unilaterale e monopolitistico della charte ed
entrare finalmente in contatto « con una gamma varia e viva di testimonian-
ze del passato »: accanto a questo e al persistere di un pur doveroso atteggia-
mento critico, si sarebbe dovuto rivelare il suo apporto “umano’ «d’una
umanita completa [...] dove [avrebbero trovato] finalmente posto slancio,
intuizione e fantasia » '

Ad un certo punto, dunque, il nemico da combattere parve essere I'ese-
gesi: bisognava « guardare dietro il documento per scoprire le trame, tutte le
trame, di una societa intera e, piu ancora, di una civilta ». "> Ma P’apparente
limite dell’approccio a-la-chartre (lo stesso che avrebbe prodotto, poi, una
pregiatissima produzione storiografica medievistica, ¢ non solo) non era
riconducibile soltanto allo spazio di lavoro dello storico. Anche il tempo
meritava una riflessione. Lo storico autentico, lo storico della civilta, non
poteva restare imprigionato nella breve durata, nelle “novita rumorose” del
contingente:'® doveva attivarsi per far si che il continuare a scorrere della
civilta con i ritmi suoi propri, « quasi indifferente alle vicende bizzarre della
superficie », non gli sfuggisse. Il suo tempo non era e non doveva essere
quello « degli orologi delle torri e delle case »: era segnato da un altro corso,
quello della “lunga durata’ la stessa della quale aveva detto efficacemente
Fernand Braudel negli anni Cinquanta.”

Insomma, nuovi colori, nuovi toni dovevano comparire sulla tavolozza di
quel disegnatore straordinario che doveva essere il “nuovo storico” D’altro
canto, bisognava provare a convincere che i giuristi-storici fossero degli inter-
locutori credibili e affidabili: se il sociologo si confermava come scienziato
della societa come fatto globale (ragione per la quale, tra le altre, aveva
meritato anche I’attenzione dei “nuovi storici”, innamorati com’erano della

FEBVRE (1953a); FEBVRE (1953b); BraupeL (1973); LE Gorr (1980) 11. Tutti citati in
GRrossr (1986) 7.

Grossi (1986) 7.

BRrRAUDEL (1958) 60.

Grosst (1986) 8-9, 15-16.
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“globalita dell’esperienza” e desiderosi d’abbattere finalmente le frontiere
degli specialismi disciplinari), il giurista-storico doveva rientrare nel confron-
to interdisciplinare proprio grazie ai suoi propri strumenti di misurazione
del mondo, a quegli occhi e quegli occhiali cioe che gli avevano regalato una
dimensione relativamente autonoma del reale.®

Nell’aprile del 1985 si fece un passo importante in questa direzione: a
Firenze si tenne una due giorni di studio su Storia sociale e dimensione giuri-
dica. Strumenti d’indagine e ipotest di lavoro, una preziosa occasione per supe-
rare le reciproche diffidenze (e indifferenze), discutere il mestiere dello sto-
rico del diritto, il suo ruolo nel sociale, il suo rapporto con la materia e il
rapporto della sua materia col diritto e con le scienze sociali. Un momento di
riflessione fondamentale, a tuttotondo, che costrinse gli storici del diritto a
fare il punto, a guardarsi dentro e intorno prima di affrontare con la giusta
consapevolezza il cambiamento. Mario Sbriccoli fu uno dei pochi a intra-
vedere con ottimismo I’interdisciplinaritd come momento necessario, con-
notante il cambiamento. « Sarebbe bene — scriveva — realizzare una maggiore
connessione tra la storia giuridica e la storia della societa, celebrando tra di
esse una sorta di matrimonio di interesse, per reciproca comodita » 12 Non si
poteva continuare a ignorare la condivisione dei contesti di studio, e la
partecipata capacita di mettere a frutto i contributi delle stesse scienze socia-
li, dall’economia alla sociologia, dall’antropologia sociale all’etnologia. Il
giurista avrebbe dovuto alzare pili spesso la testa: « con I'occhio incollato
al microscopio [...] vede cose che gli altri non vedono e di cui molti igno-
rano persino lesistenza; ogni tanto pero egli dovrebbe capire dove sta ’og-
getto della sua osservazione per dargli un senso, rimettendolo mentalmente
al suo posto nel panorama di cui esso fa parte ». Sbriccoli indicava, quindi,
una strada da imboccare con audacia: de-disciplinarizzare per salvaguardare
la funzione produttiva della disciplina, per farsi capire meglio (anche dagli
altri storici), per aprirsi meglio alla comprensione di cio che fanno gli altri e,
soprattutto, « per creare all'interno dei [...] temi di lavoro ed oggetti di
studio lo spazio necessario per I'ingresso di nuovi problemi storiografici,
nuovi temi fecondanti, nuovi oggetti di ricerca ». Fatta salva 'autonomia
della storia del diritto, « prima condizione di credibilita »,20 de-disciplinariz-

18 Grosst (1986) 18, 13—14.
19 Ssriccorr (1986) 127.
20 SsriccoLr (1986) 136-137.

Quale storia del diritto?



21
22
23
24

36

zare voleva dire “decolorarne” i caratteri distintivi, sinonimo si di compat-
tezza e omogeneita, ma anche, proprio per questo, di chiusura e indifferenza
al resto. Come Francois Furet, Sbriccoli auspicava per lo storico del diritto il
genio e il massimo « vagabondaggio in tutti i campi ».*'

In questa stessa prospettiva si collocava I’esigenza di mettere a frutto il
metodo comparativo nella storia giuridica. L’attenzione per le opere della
Scuola storica tedesca lo aveva ampiamente dimostrato, di pari passo all’im-
portanza della visione storica, della giurisprudenza e dei suoi compiti « attua-
li »,>* del metodo critico e filologico. Consapevoli del fatto che un lavoro di
questo tipo avrebbe comportato difficolta importanti, prima fra tutte «la
stipulazione di alcune interfaces e di standards comuni », con I'obiettivo di
consentire e favorire lo scambio dei risultati, nonché il raccordo di linguaggi,
quesiti e terminologia, Sbriccoli proponeva un intervento « di coordinamen-
to dei modelli di ricerca, di omologazione delle categorie, di sincronizza-
zione delle periodizzazioni, di unificazione del metodo di formazione delle
ipotesi di lavoro », fino a realizzare « una modulistica che [consentisse] di
usare scambievolmente in un campo e nell’altro, i risultati, globali o parziali,
delle ricerche di ciascuno ». Un’idea, come ammetteva lo stesso Sbriccoli,
«del tutto astratta, in gran parte inutile, per il resto impraticabile », ma che
pure andava indicata per sottolineare quell’esigenza che I’aveva fatta nasce-

re.”?

2. Reinventare il paradigma? Il peso del global approach

Nonostante questi slanci alla de-disciplinarizzazione, prima che all’interdi-
sciplinarita e alla comparazione, il “paradigma’, I« zdem sentire — cioe — nei
confronti dell’oggetto e del metodo della disciplina » parve essersi compiuto.
Parlare di storia del diritto in Italia equivalse a parlare (lasciando in disparte
la questione aperta della continuita col diritto romano) di storia del diritto
italiano e di una tradizione disciplinare insuperabile.>* Ci volle qualche
decennio prima che tutte quelle istanze di rinnovamento formulate negli
anni Settanta venissero metabolizzate e cominciassero a fermentare con

Furer (1983) 119.
MazzAcaNE (1990) 21.
SBriccoLI (1986) 137-139.
Cfr. Parapist (1973).
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vivacita nuova. Pietro Costa ha tracciato di recente una interessantissima (e
fittissima) mappatura di “scuole’} temi e percorsi di ricerca che, in qualche
modo, sono il risultato di quel fermento, e che hanno investito di luce fresca
situazioni storiche e aree tematiche fino a quel momento rimaste ai margini
dell’indagine storico-giuridica. La tradizione disciplinare non ha potuto fare
altro che assorbire intimamente questo momento; nessuna rottura col pas-
sato, dunque, ma un vero e proprio ripensamento avvenuto « alla luce di
nuove domande e di nuove urgenze »>* Oggi, usando sempre le parole di
Costa, « la moltiplicazione delle ricerche ha avuto una portata qualitativa e
quantitativa tale da far pensare alla nascita di veri e propri sub-settori della
storiografia giuridica. La storia del diritto ¢ ormai composta di numerose
storie, al plurale, che fanno riferimento a tutti i principali ambiti del sapere
giuridico »*® Una moltiplicazione, quella registrata, che non ha incrinato il
rapporto col passato. Anzi, forse proprio in un’ottica di preferenza e salva-
guardia dei riferimenti temporali pit di quelli spaziali (che avevano prodotto
un timido — e fallito - tentativo di apertura ad una storia del diritto europeo),
quel passato ¢ ritornato pil forte di prima nella nuova denominazione della
disciplina in storia del diritto medievale e moderno®” e, quindi, di storia del
diritto moderno e contemporaneo. Una dichiarazione di intenti che ha conse-
gnato la storia del diritto ai saperi specialistici, ne ha consolidato ’'ambito di
indagine e, indifferente ai suoi approcci narrativi, ne ha esaltato la curiosita
per la “lunga durata® e moltiplicato I'interesse per angoli d’osservazione
dimenticati, ignorati o mai immaginati dal tempo.

Se siamo giunti fin qui, dunque, perché porsi ancora, oggi, il quesito
quale storia del diritto?

Da un certo momento in poi, da quando cioe¢ nella discorsivita scientifica
si ¢ insinuato il discorso della globalita, gli storici piu attenti e sensibili si
sono posti il problema di capire se sullo storico del diritto, al di la dei
pregevoli risultati raggiunti, incombesse una qualche responsabilita in pit.
Presto si ¢ preso atto dell’obsolescenza dei modelli occidentali, e di un
graduale e implacabile indebolimento delle storiografie tradizionali:*® in
meno di un decennio si ¢ determinata forte la necessita di una visione piu

25 Cosrta (2016) 154, 177.
26 Costa (2016) 162.

27 GrossI (1993).

28 CaprpPELLINI (2016).
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ampia del diritto e della cultura, con la richiesta espressa alla storia del diritto
di allargare il suo campo d’analisi, e contribuire attivamente all’osservazione
di una realtad che mai come prima si stava dimostrando essere il risultato di
continui e innegabili « mishmash, borrowings, mixtures » >

Ma cos’era questa globalita alla quale gli storici piu accorti avvertivano di
dover dar conto? Era un concetto piuttosto volatile, un concetto che aveva a
che fare con tutt’altri contesti, per lo pit economico-informatici, ma che
comunque condizionava; non fosse altro per il fatto dell’accessibilita (dap-
prima impraticabile) a tutta una serie di informazioni; dell’interlocuzione
con soggetti e luoghi, professionalith e competenze, mai cosi vicini; dell’e-
mersione di nuovi centri di interesse; del graduale sostituirsi di dinamiche
orizzontali (si comincio a parlare di reti) a quelle, ormai obsolete, verticali.
In una, quella globalita era qualcosa che, per quanto indirettamente, com-
plicava 'oggetto d’indagine e, dunque, il lavoro dello storico del diritto. Se le
fondamenta materiali della societa e del diritto si stavano trasformando e
organizzando nello «spazio dei flussi » e nel « tempo acronico »>° se, in
tutto questo, la difficolta per il giurista “in ascolto” era anche quella di
valutare opportunita, e maturare la capacita, di riconoscere e analizzare
quelle « concatenazioni verticali e orizzontali », quei “grovigli”>" che dallo
“spazio dei flussi e del tempo acronico” stavano derivando; se, come ricono-
sceva Sabino Cassese, « esiste gia, per quanto non la si conosca ancora com-
pletamente, una “grammatica giuridica universale” »;*> non si poteva conti-
nuare a guardare solo agli ordinamenti “indigeni” (che tra ’altro si cono-
scevano gia e fin troppo bene). Il giurista, e lo storico del diritto, avevano
delle responsabilita alle quali non potevano sottrarsi.>

Come il viandante preso di spalle che nel quadro di Friedrich osserva il
mare di nebbia,* cosf lo storico del diritto aveva dinanzi a sé la complessita

GRAZIADEI (2006).

CASTELLS (2002) 543-544.

Gross1 (2006) 20-21.

Cassese (2006) 103. Fu il linguista Noam Chomsky negli anni Sessanta a proporre la
teoria di una “grammatica universale’, ovvero a parlare di basi generali comuni per tutti
i tipi di linguaggio. Cfr. CHoMsKY (1965).

A questo atteggiamento pragmatico e propositivo di Cassese si oppone quello prudente di
chi, come Alessandro Somma, vede nell’impossibilita di riuscire a svincolarsi e prescindere
da quella « concatenazione » di diritti solo un’«insidia ». Cosi Somma (2014) 43.
L’immagine ¢ presa in prestito da MarToNE (2011).
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manifesta di nuove problematicita giuridiche; su queste, pero, avrebbe dovu-
to interrogarsi senza sconforto, senza angoscia; senza (d’altronde) offrire
facili sponde o ovvie soluzioni. Se, come ha scritto Italo Birocchi, « la storia
non ¢ solo ricordo o memoria, bensi strumento di immaginazione e di
progetto »>* lo storico del diritto, in questo apparente ingrato compito,
aveva un’opportunitd, un’occasione di riscatto. Egli non era e non poteva
piu essere da solo davanti a quella complessita, ma aveva la possibilita di
sperimentarsi, di mettersi in discussione; doveva avvertire dentro di sé una
nuova sensibilita, la curiosita intellettuale di aprirsi a nuovi scenari, a nuovi
percorsi, a nuovi progetti di ricerca. In pili, non era uno storico fout-court,
ma il fatto di essersi ritagliato uno spazio di specificita di studio, gli permet-
teva di affrontare con una certa disinvoltura (e competenza) quella che, come
avrebbe detto Sbriccoli, allo storico tout-court sarebbe potuta apparire una
disperata « complessita non navigabile ».3¢

Non tutti gli storici del diritto, purtroppo perd, hanno colto questa
opportunitd, chiudendosi invece, e spesso, in una sterile “solitudine” Pio
Caroni, in qualche modo, lo avrebbe registrato.’” Aldo Mazzacane, forse
anticipando addirittura gli esiti della globalita, delegittimo quella solitudine:
negli anni Novanta fu il primo ad abilitare a genere letterario, a fonte
storiografica, i carteggi e, ricostruendo attraverso questi il profilo scientifico
di Karl Joseph Mittermaier, ad aprire concretamente i percorsi della storia
del diritto alla comparazione. Per Mazzacane il discorso scientifico si costrui-
va nel diritto «alla giuntura tra sfera individuale e sfera collettiva, come
risultato di una pluralita di pratiche e di testi che le descrivevano, di scrittura
e di lettura »® Lo storico del diritto, dunque, non poteva e non doveva
restare da solo davanti alla complessita dell’oggetto del suo studio.

Nel 1998, a dare manforte, per quanto giungendo da tutt’altri percorsi
deduttivi, Grossi sensibilizzava lo storico del diritto affinché non si lasciasse
prendere da una immobilizzante pigrizia intellettuale, ma piuttosto mante-
nesse accesi i rapporti con gli altri giuristi e, dunque, maturasse un’esperien-
za di ascolto piltl profonda, utile a ipotizzare itinerari di ricerca pill coerenti,
nella convinzione per cui « la scienza giuridica fosse #na per unita di fonda-

35 BiroccHI (2009) 34.

36 SsriccoL (1986) 128-129.
37 Caront (2011).

38 Mazzacane (2001) 36.
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zioni epistemologiche » e, percio, « evidenziasse I'urgenza della percezione di
questa unita da parte di ogri giurista: lo storico del diritto in questo senso
poteva dare un contributo primario, in quanto facendo egli storia, si sarebbe
misurato sempre con la vita, che ¢ sempre — scriveva Grossi — un fatto globale,
unitario pur nella sua indubbia complessita ». « Isolamenti e partizioni »
avrebbero dovuto risultargli sempre ripugnanti, perché la vita giuridica gli
sarebbe apparsa soprattutto come coralita, come « groviglio inestricabile di
relazioni e collegamenti »3? La complessita, dunque, dell’universo giuridico,
diveniva, nella cura individuale e collettiva dello studioso, nel confronto, nei
momenti di “giuntura’} salutare alla relativizzazione del «sacrario che ogni
giurista serba » e funzionale alla pratica di studio migliore possibile.** La
complessita era un valore aggiunto; quel “groviglio” era un valore aggiunto.

3. Da una pluralita di storie a una storia plurale

Se, dunque, come ha registrato Costa, la moltiplicazione, la pluralita di
storie che hanno tracciato il panorama di osservazione della disciplina ¢ stata
ed ¢ una testimonianza fondamentale d’apertura e rinnovamento; se I'intui-
zione grossiana dell’unita dell’universo giuridico ha dato forza allo storico e
al suo mestiere di traduttore del reale come “fatto globale”; se la compara-
zione ¢ divenuta un percorso di indagine, un atteggiamento della ricerca piu
che la prova di un dialogo interdisciplinare; resta ancora un passo da fare.
Prendendo il tempo dei Global Studies, della Global History, del diritto e
della storia del diritto comparato, anche la storia del diritto ha rielaborato
questi elementi dei “punti di giuntura”, dei “grovigli’; delle “concatenazioni
verticali e orizzontali’, e ha riletto, seppure in ritardo, quelle “spinte” quegli
intensi cross-border communication processes succedutisi nel tempo. La rielabo-
razione ¢ iniziata nel 2005, quando cio¢ Marie Theres Fogen ha coinvolto
diversi profili disciplinari nell’articolazione dei due volumi di Rechisgeschichte
dedicati a un tema, quello dei transfer,*' che poteva rappresentare al meglio
quel punto di “giuntura’} quel punto di contatto (e forse di collisione) tra
sensibilita diverse, tra storia, diritto, comparazione e globalizzazione. In

Grosst (2006) 20-21.
Gross1 (2006) 21.
FoGeN (2005) 12.
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quegli stessi anni, Luigi Nuzzo si faceva carico di una serie di questioni che,
nell’osservazione del fenomeno internazionale (e coloniale), aprivano a e
coinvolgevano necessariamente altri apparati disciplinari, ricavando nelle
sacche spente della storia del diritto italiano stimolanti percorsi di ricerca
di storia del diritto internazionale.** E mi piace riferire in questa sede anche
della mia giovane esperienza di ricerca, degli studi sulle relazioni internazio-
nali tra Europa e Impero ottomano tra Otto e Novecento e della necessita
che ho avvertito (e tutt’ora avverto) durante il lavoro di sostenere I'impo-
stazione storiografica “tradizionale” con una serie di argomentazioni frutto
di analisi sociologiche, storico-confessionali, e ancora di diritto pubblico
comparato, internazionale, coloniale, islamico, risultato non solo di un’in-
faticabile e appassionata ricerca personale, ma di uno scambio costante con
gli specialisti.** Nessuna solitudine, dunque, ma una condizione di continuo
(e attuale) confronto che ha necessariamente nobilitato ’analisi storiografica
al di la dell’universo giuridico, e valorizzato quell’imprescindibile “groviglio”
di informazioni, fonti e letture a quella destinato.

Thomas Duve ha raccolto di recente la sfida di una storiografia giuridica
che proceda in questa direzione, sganciata cioe da se stessa, dai limiti spazio-
temporali della statualita, della modernita e, soprattutto, della regionalita e
dell’europeita della sua narrazione. Prendendo in prestito un concetto caro
ai postcolonial studies, ha tradotto quel “groviglio” in un “intreccio’, nell’« en-
tanglement » tra storie nazionali e transnazionali, abilitando un nuovo
approccio concettuale della storia del diritto alla « global perspective » **
Adottare un approccio di questo tipo significava non appiattire la storia su
cristallizzazioni di un dato tempo e di un dato spazio, ma percepire ogni
storia come la narrazione di un momento, di un’acronica e fluida circola-
zione globale. In questa direzione sono andati anche i contributi (ne cito
solo alcuni) di Victor Tau Anzoategui che, per esempio, ha sostenuto
P'impossibilita di comprendere e descrivere una storia del diritto comune
in Spagna senza guardare alla sua espansione nello spazio atlantico.** O di
Arnulf Becker Lorca, che ha decriptato le “relazioni” presenti in quei “grovi-

42 Cfr. Nuzzo (2006), (2009), (2012).

43 Rimando ad Aucgust (2013).

44 Duve (2014) 29-66.

45 Tau AnzoateGul (1990). Vedi anche Nuzzo (2008).
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gli”} parlando di movimenti di andata e di ritorno, focalizzando attenzione
su dinamiche grazie alle quali categorie e modelli d’uso comune nel diritto
di matrice europea, parzialmente assorbiti dai sistemi “altri” (di destina-
zione), venivano poi restituiti all’Europa in un ideale dialogo a due direzioni
alla base di un progetto coerente di appropriazione prima e di universaliz-
zazione e globalizzazione poi.*

A questa “circolaritd” della riflessione, si ¢ aggiunto poi un nuovo inte-
resse per I'interdisciplinaritd, un interesse che ha preso le mosse da un nuovo
modo di percepire i confini tra le materie, non come limiti invalicabili
destinati all’'uso privato degli specialismi, ma come soglie*” che invitano
Iintellettuale accorto al passaggio. Il dialogo interdisciplinare cosi inteso,
come processo osmotico tra saperi, ’atteggiamento comparativo dello stori-
co del diritto, il ripensamento del rapporto spazio-tempo nel suo modo di
osservare il reale, la consapevolezza della complessita della sua missione, il
superamento della “segregazione geografica”*® del suo itinerario narrativo e,
piu in generale, 'ambizione ad un pluralistic legal mind, sarebbero tutti gli
elementi utili a immaginare, a partire da qui, la costruzione di un nuovo
sapere storiografico. Cosa dovrebbe essere, infatti, questa nuova apertura al
globale se non I'occasione per creare realmente qualcosa di nuovo?

Nel 20135, il Direttivo della Societa di Storia del diritto si ¢ posto il quesito
della necessita di attivare un nuovo processo di “autocoscienza” della disci-
plina, volto ad aprire un dibattito sul passato, sul presente e sul futuro, sui
metodi d’indagine, sulla funzione e gli obiettivi della ricerca storico-giuridi-
ca, nonché sulla didattica. Facendo leva su quel principio grossiano del
mettersi “in ascolto”) il convegno del 2016 ¢ stato dedicato ai percorsi di
ricerca dei giovani studiosi.*” Cid che ¢ emerso ¢ stato un forte desiderio
di slancio delle nuove generazioni, ma anche una sostanziale inamovibilita
dettata dal peso della tradizione e dal timore del giudizio.

Eccezion fatta per i pure riusciti esercizi di confronto interdisciplinare
realizzati nell’ambito di complessi e brillanti progetti e workshop di ricerca,
il lumicino dello storico del diritto pare rimanere, ancora oggi, a dar luce a

Becker Lorca (2010) 481.

AuGk (1993) 14.

L’espressione ¢ di Luigi Lacche, cosi come registrata nella comunicazione dell’incontro
ferrarese dell’ottobre del 2016.

Stortr (2016) XII-XIII.
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uno spazio incomprensibilmente ridotto, che manca di una proiezione all’e-
sterno. Per quanto forti siano gli stimoli ad andare oltre, la sensazione ¢
quella di una ingiustificabile lentezza ad uscire fuori dai propri “confini™
un’indifferenza a cio che fanno gli altri che, quali che siano le cause, non ci si
puo piu permettere. Lo storico del diritto non puo arrivare cosi tardi all’ap-
puntamento col suo tempo. Affinché il momento dell’interdisciplinarita e,
meglio, dell’“ascolto’, si combini naturalmente col suo percorso intellettuale,
grande prova d’efficacia sarebbe, a mio avviso, quella di anticipare il cambia-
mento a un momento precedente: I'attenzione a “cio che fanno gli aleri”
dovrebbe essere rivolta dallo studioso gia negli anni della sua formazione.
Costruire (e ricostruire) i curricula del giurista in formazione (e mi riferisco
tanto ai percorsi di laurea quanto — e forse anche di piu — a quelli di
dottorato) privilegiando lo studio di discipline affini e non (penso, per
esempio, alla sociologia, all’antropologia, all’economia, piuttosto che allo
studio di altre storie e altri diritti) e delle metodologie di lavoro, significhe-
rebbe portare naturalmente e prima il giurista, e quindi lo storico del diritto,
alla cura dell’ascolto, ad una sensibilita diversa della quale si avvantaggereb-
be, da professionista, nella ricerca e nell’interrogazione delle sue fonti, non-
ché nella costruzione di un pitt complesso e generoso punto di vista sul reale.

Alla luce di queste valutazioni, Armitage si chiederebbe: qual ¢, dunque,
il futuro del passato?*® Sullo sfondo dell’integrazione, forse un nuovo “para-
digma” di coscienza giuridica globale si sta compiendo, frutto della com-
pressione tempo-spazio®' o delle coordinate di un nuovo modello culturale
in cui il fenomeno diritto si sta manifestando come vicenda intellettuale.** Il
ruolo della storia e della scienza del diritto, in questo, si ¢ confermato come
indispensabile, un ruolo di indirizzo e prospettiva di un diritto dinamico si,
ma stabile perché radicato nei principi saldi delle costituzioni, da riscoprire
come fari certi. L’atteggiamento dei nuovi storici del diritto non puo che
essere, quindi, quello della pluralita e della profondita. L’aveva detto Fernand
Braudel negli anni Quaranta, cronologicamente distante da questi ragiona-
menti: « la storia che io auspico - scriveva in Storia, misura del mondo - ¢ una
storia nuova... rivoluzionaria, capace, per rinnovarsi e compiersi, di saccheg-

50 1l titolo ¢ mutuato da un brillante articolo a firma dello storico ARMITAGE (2013).
51 Cfr. Harvey (2010).
52 Cfr. Davip, JAUFFRET SPINOSI (2004) 16 ss.
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giare le ricchezze delle vicine scienze sociali; una storia, ripeto, che ¢ pro-
fondamente cambiata, che ha fatto notevoli passi avanti, lo si voglia o no,
nella conoscenza degli uomini e del mondo: in una parola, nell’intelligenza
stessa della vita... Una grande storia che punta al generale, capace di estra-
polare i particolari, di superare I’erudizione e di cogliere tutto cio che ¢ vita,
seguendo a suo rischio e pericolo le sue strade maestre di verita »>* Una
grande storia, dunque, una storia plurale, una storia profonda. Riprendere
contatto con questo approccio significa mettere a frutto quell’« inquietu-

dine » che deve appartenere allo storico del diritto di oggi e di domani,**

sensibile ad una societh che cambia « in maniera tumultuosa ».%°
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Massimo Brutti

Sulla convergenza tra studio storico
e comparazione giuridica

1.  Storicismo e unificazione del diritto

L’obiettivo fondamentale della comparazione giuridica ¢ la ricerca di un
legame teorico tra i diritti posti a confronto. Cio avviene attraverso la messa
a fuoco delle condizioni di traducibilitd di un linguaggio in uno o piu
linguaggi diversi: quindi individuando un campo discorsivo riferibile a pit
situazioni, entro cui possano impiegarsi nozioni comuni.

Il medesimo obiettivo ¢ perseguito dalla storiografia giuridica. Il legame
che questa definisce ¢ tra il presente e il passato o tra esperienze contempo-
ranee di cui si esaminano le particolarita e il divenire. Anche qui si svolge un
discorso che mette in relazione realta eterogenee.

La connessione tra immagini differenti puo essere pensata come un
presupposto dell’osservazione e dello studio o come un prodotto realizzato
attraverso Ianalisi delle particolaritd e la costruzione di concetti capaci di
tenerle assieme. Nel primo caso si scoprira un sostrato comune nelle espe-
rienze prese in esame: una razionalita da esse condivisa o un’origine storica
che spiega la somiglianza dei loro tratti costitutivi. Nel secondo caso sara
I’elaborazione teorica a creare ex novo un metalinguaggio, in grado di com-
prendere e confrontare le individualita.

Mi propongo di esaminare, in queste pagine, alcuni casi di convergenza
tra studio storico e comparazione. Il punto di partenza ¢ il pensiero dell’Ot-
tocento. La messa a fuoco delle differenze giuridiche che segnano le espe-
rienze nazionali e dei raccordi che le legano nasce nel cuore dello storicismo
antirivoluzionario.” Diviene poi oggetto e ragion d’essere delle ricerche
comparativistiche.

Intendo - ora e piu avanti — il termine “storicismo” con riferimento alla Scuola storica
tedesca e all'insieme delle dottrine che collegano tradizione e sistema del diritto privato.
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L’incontro fra lo studio delle particolarita e la ricerca di tratti comuni a
piu esperienze segna profondamente il pensiero giuridico degli ultimi due
secoli. Dagli studi comparativi nascono disegni di armonizzazione: strategie
riguardanti diritti diversi che coesistono ed entrano reciprocamente in con-
tatto.

Il tema della formazione dei diritti positivi e I'idea che essi derivino dallo
spirito di ciascun popolo sono al centro delle dottrine tedesche. Si considera
di solito Friedrich Carl von Savigny come il teorico piu conseguente dell’au-
tosufficienza di ogni diritto radicato in una storia. Le forme giuridiche nate
dalla societa appartengono al popolo e alla costruzione della nazione.

Ma nel pensiero savigniano non vi ¢ soltanto il nesso tra diritto e nazione.
Emerge anche una tendenza che supera l'orizzonte delle singole comunita:
un’aspirazione al cosmopolitismo, all’estendersi di regole e valori al di sopra
dei confini politici. Lo vediamo nel primo volume della sua trattazione
sistematica (pubblicato nel 1840).

Per andare oltre i limiti della coscienza popolare di una specifica comu-
nita, da cui nascono le prescrizioni, e per incontrare altri popoli, il diritto
dev’essere pensato come trasmissibile. Savigny da per scontata questa possi-
bilita di spostamento: raccontare la storia del diritto significa descrivere il
passaggio di forme giuridiche da un’epoca all’altra. Se la tradizione giuridica
si stabilisce attraverso mutamenti (sia pure graduali e senza scosse), cio
significa che (in maggiore o minor misura) il diritto conquista un’autono-
mia rispetto alla vita da cui nasce. Percio si tramanda attraverso le genera-
zioni. Ebbene, I'indipendenza del dato giuridico (Unabhdngigkeit des Rechts)
puo far si che le regole sorte da un popolo possano ritrovarsi anche in altri.

Assistiamo cosi alla riappropriazione (sia pure parziale) di idee giusnatu-
ralistiche, nell’ambito di una dottrina — quella savigniana — che intende
privilegiare la storia rispetto alle astrazioni.

Questa nostra opinione, che riconosce in ciascun popolo il creatore e il soggetto del
diritto positivo od effettivo, potra forse sembrare troppo limitata a coloro i quali
siano propensi ad attribuire quella creazione allo spirito universale del’'umanita

piuttosto che allo spirito particolare di ciascun popolo. Ma ad una considerazione
piul esatta queste due opinioni si dimostrano non del tutto contrastanti. Quello che

Cfr. Sorart (1915-16). Fin dall’origine ¢ evidente l'ostilita ai principi emersi nella Rivo-
luzione francese.
VON SAVIGNY (1840) 19ss., trad. it. (1886) 46ss.
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opera in ciascun popolo ¢ soltanto lo spirito comune dell’'umanita, che in esso si
manifesta con una maniera individuale.

Ogni diritto effettivo (raffigurato secondo schemi di origine romantica) rive-
la «una generale tendenza umana e non larbitrio proprio di alcuni parti-
colari popoli ». Savigny intravede una correlazione simile nel concetto roma-
no di sus gentium: da un lato gli istituti del diritto civile, dall’altro quelli
stranieri. Attraverso I"accostamento e il confronto si scoprono e si creano i
tratti costitutivi del diritto comune (allgemeines Recht).?

La nozione ha alle spalle una lunga storia. Per lo meno a partire dal
Seicento, con il sintagma sus commune si indica un complesso di costruzioni
giuridiche elaborate dalla scienza su basi romanistiche. L’ossequio alla com-
pilazione giustinianea ¢ ormai infranto. I modelli antichi vengono evocati e
ripensati, per fondare un impianto teorico moderno, applicabile a norma-
zioni molteplici, che i giuristi coordinano e combinano. Cosi la modernita
“cita” il diritto romano, dando ad esso nuovi significati e assumendolo come
un insieme capace di comprendere ed unificare le forme diverse del passato e
del presente. Un insieme, che ha la caratteristica di essere sovranazionale e di
orientare gli iura propria.*

L’idea di un incontro, di una composizione che fa convergere piu espe-
rienze entro un tutto organico, non ¢ solo nell’opera matura di Savigny, ma

VON SAVIGNY (1840) 110ss., trad. it. (1886) 1265ss. La « comparazione tra il diritto civile
romano e quello di altri popoli » ¢ legata all’accresciuto commercio con gli stranieri. 11
sistema include la descrizione della storia romana. L’antichita ¢ un punto di riferimento
per il diritto del presente.

Ad esso si riferisce il giurista olandese Arnold Vinnen in alcune formulazioni risalenti al
1642. « Oggi il diritto civile dei romani ¢ osservato all’incirca in tutta ’'Europa come una
specie di diritto comune delle genti (quasi gentium quoddam ius commune), in particolare
nelle situazioni per le quali manchino specifiche leggi o consuetudini. Ma alla norma di
questo diritto (ad huius iuris normam) si indirizza anche Pinterpretazione di ogni costitu-
zione e consuetudine che non sia manifestamente in contrasto con essa; tuttavia, se vi ¢
un contrasto di fronte ad una fattispecie ambigua, costruzioni e consuetudini si adattano
ad un medesimo criterio di equita e la loro applicazione viene circoscritta in modo tale da
allontanarsi il meno possibile da questo diritto comune ». Con Pespressione zus civile
Romanorum si intende una costruzione dei giuristi che lavorano sulle fonti antiche: ¢
questa tradizione che diviene norma iuris per I'intera Europa. Cfr. Vinni (1767) 17. Uno
schema pressoché identico ¢ in Duck (1678), citato da CanNata (2011) 443 ss. Duck affer-
ma la provenienza del diritto naturale (con cui lo ius commune si identifica) dal diritto
romano.
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emerge gia dai primi scritti. Durante gli anni in cui Napoleone viene scon-
fitto, sorge la Scuola storica tedesca ed applica alla realthd giuridica della
Germania 'idea di un insieme prescrittivo prodotto dalla scienza, tale da
rendere unitario e certo il diritto nazionale. Con il Congresso di Vienna, gli
Stati tedeschi si riducono a trentanove (prima erano trecentosessanta). Sono
entita territoriali sovrane, con diritti dissimili, riunite nella Confederazione
germanica. Tra loro la Prussia ha un ruolo politico preponderante. Hegel
aveva sottolineato, agli inizi del secolo, in un momento di particolare diffi-
colta per i popoli tedeschi di fronte all’offensiva francese, il pericolo dell’a-
narchia insito in questo pluralismo politico e giuridico.” Durante gli anni
della restaurazione, gli inconvenienti della frammentazione rimangono.

Nel primo Savigny — in particolare negli scritti programmatici del biennio
1814-1815 - il diritto comune ¢ inteso come un bilanciamento alla fram-
mentazione; non si riferisce a nazioni diverse, ma ¢ interno alla nazione
tedesca: ¢ un mezzo di composizione del pluralismo. Egli esalta il ruolo di
armonizzazione che svolge la scienza, nella diversita dei dati normativi par-
ticolari, e mette in luce la sicurezza dei suoi procedimenti, legati al modello
di un pensiero giuridico rigoroso, che ha I’esattezza del calcolo. Da questo
nascera il “sistema del diritto romano attuale™ base delle dottrine pandetti-
stiche.

Per riformare il diritto tenendo conto della sua storia (che ¢ il primo
obiettivo perseguito), la sola via ¢ affidarsi all’'opera dei giuristi. La loro
egemonia deriverd dalla capacita di tenere insieme le regole differenti, di
connetterle ai principi ricavati dalla lettura della tradizione, facendo cadere
cio che ¢ in contrasto con I'impianto sistematico costruito a partire dalle
fonti romane. Questo ¢ il programma e "opera matura di Savigny lo svilup-
pera coerentemente.

Egli respinge nel 1814 la proposta volta a seguire in Germania Iesempio
francese della codificazione. In questa direzione si muove invece Anton
Friedrich Justus Thibaut, che sostiene la necessita dell’unificazione legislati-
va: un nuovo ordine capace di superare sia le normazioni speciali o consue-
tudinarie, sia il diritto romano. Il codice ¢ chiamato a sostituire radicalmente
i diritti anteriori. E una prospettiva illuministica e Savigny, portavoce di un
pensiero anti-rivoluzionario, la respinge. Si puo dire che nella certezza da

HEGEL (1799-1802, trad. it. 1997) 3 ss.
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perseguire con la codificazione, nella illusoria fissita che questa determina, il
fondatore della Scuola storica veda il rischio di spezzare il rapporto tra
«elemento politico » ed « elemento tecnico ».¢ E un difficile equilibrio per
cui la scienza, anche nelle astrazioni piu elevate, deriva comunque dalla vita
complessiva del popolo ed ha radici nel suo passato.

Tuttavia anch’egli avverte I’esigenza di un nuovo ordine. Sostiene che
debbano essere i giuristi a guidare il processo graduale di avvicinamento e
di fusione dei materiali normativi esistenti, entro I’alveo teorico del sistema.

La mappa del diritto vigente nei territori tedeschi ¢ variegata: dal Codice
austriaco all’Allgemeines Landrecht prussiano, allo stesso Code civil, che si
applica in Alsazia e in Lorena; e vi sono spazi entro i quali si amministra
la giustizia direttamente in base allo 7us commune: vale a dire secondo la
tradizione che la cultura giuridica europeo-continentale ha costruito nel
tempo, lavorando sui testi normativi del Corpus iuris giustinianeo.

In questo quadro multiforme, Savigny consegna alla scienza il compito

di conciliare le diversita e costruire 'unita giuridica.
Per quanto riguarda anzitutto la fonte del diritto, che ¢ proprio la funzione a cui il
nuovo codice da introdurre dovrebbe essere destinato, bisognerebbe a mio parere
restaurare al posto del codice francese, o mantenere, dove questo non abbia domi-
nato, quella connessione tra diritto comune e diritti locali che prevaleva un tempo
in tutta la Germania: questa fonte di diritto io la considero sufficiente, anzi eccel-

lente, se appena la scienza giuridica fa quello che ¢ di sua competenza e che solo essa
puo fare.”

La «connessione » (Verbindung) ¢ tutta giocata sui rapporti che i giuristi
costruiscono tra molteplicita e schemi unificanti. Si tratta ogni volta di
scoprire identita particolari, di escludere quelle non componibili entro il
sistema, per fissare invece un dispositivo unico, razionalizzando i particolari
in funzione di categorie e principi generali.
L’operazione non pud compiersi se non affondando lo sguardo nella
storia e procedendo ad un lavoro selettivo sui diritti vigenti.
Dunque cio che secondo questa opinione deve rendere veramente utili e immuni da
censura come fonti del diritto il diritto comune e i diritti locali, & il rigoroso metodo
storico della scienza giuridica. 1l carattere di tale metodo non consiste, come hanno

detto inconcepibilmente alcuni moderni oppositori, nell’esaltazione esclusiva del
diritto romano, né nel pretendere la conservazione incondizionata di un dato mate-

6 Von SaviGNY (1814, 2. ed., 1828, trad. it. 1982) 100 s.
7 VoN SaviGny (1814) 164.
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riale ... Tale metodo si pone piuttosto 'obiettivo di risalire fino alla radice di ogni
materiale dato, per scoprirne cosi il principio organico per mezzo del quale cio che ¢
ancora vitale deve separarsi spontaneamente da cio che ¢ ormai morto e appartiene
solo alla storia.®

La costruzione del diritto vitale, cosi ottenuta, serve al presente: presuppone
il confronto e 'adattamento delle norme, entro i paradigmi concettuali del
diritto romano.” Dalla rilettura delle fonti antiche nascono i principi e i
concetti per interpretare unitariamente le norme esistenti e comporre gra-
dualmente le diversita.

2..  Gli schemi invarianti

In uno scritto del 1814, Christian Gottlieb Haubold identifica 'ordo systema-
ticus con la dogmatica.™® E una coincidenza di nozioni che domina il pensiero
della Scuola storica e che influenza fortemente gli studi romanistici fra
Ottocento e Novecento. Muovendo da questi, 'immagine della dogmatica
come concettualizzazione da un lato necessaria in ogni descrizione del dirit-
to, dall’altro capace di trascendere le singole esperienze, diviene patrimonio
scontato prima della civilistica, poi di altre discipline giuridiche.

Secondo il punto di vista dogmatico, ogni discorso sulle norme da appli-
care, come ogni narrazione circa il loro divenire, presuppone una struttura
essenziale, che dura nel tempo e si rivela attraverso un insieme di concetti,
assunti dall’osservatore come invarianti. Categorie che vengono prima del
discorso sui diritti concreti e che lo reggono teoricamente. La rielaborazione
dello 7us civile Romanorum pensato come sistema ¢ la fonte principale delle
nozioni impiegate.

Il racconto dei mutamenti viene spesso definito «storia dei dogmi », con
una locuzione presa in prestito dal linguaggio teologico, ampiamente impie-
gata nella scienza tedesca dell’Ottocento e recepita in Italia.' L’idea che il
diritto possa essere ridotto ad un complesso di dogmi, che questi diventino

Von SaviGny (1814) 168 s.

Ibidem: «11 diritto romano ... ha oltre all'importanza storica anche il pregio di poter
servire per la sua alta perfezione come esempio e modello per i nostri lavori scientifici ».
HausoLp, (1814, 2. ed. 1826) 16ss.

Vedi HagenBacH (1857); von HarNAck (1886-1890): si tratta di studi legati al luterane-
simo tedesco. Qui la dimensione storica introduce un bilanciamento alla fissita del sistema
teologico. Al contrario, nel campo del diritto, si ha un procedimento inverso, che attri-
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oggetto e strumento di descrizione, dilaghera nelle dottrine novecentesche e
si puo dire che goda ancora oggi di largo credito. Essa ¢ fonte di sicurezza e
sottintende il primato dei giuristi, la loro funzione direttiva, che puo essere
esercitata solo in quanto vadano d’accordo tra loro (come detentori di un
metodo neutrale) e siano custodi delle ideologie dominanti. La dogmatica
crea un terreno di incontro per questi intellettuali addetti alle regole, che
nella formulazione dei concetti fondamentali si tengono lontani da scelte
politiche dichiarate e da ogni potenzialita conflittuale del lavoro teorico.™

buisce ai concetti un carattere di indiscutibilith, come se essi sovrapponessero alle forme
concrete del diritto la costruzione di principi e idee staccati dalla realtd, ma capaci di
governarla dall’alto della propria generalith ed astrattezza: una specie di « sopramondo ».
Questo ¢ I'appellativo usato da PARESCE (1964) 7 ss. L’accostamento tra gli enunciati del
diritto e i postulati di una religione positiva ha una forte presa sui giuristi. Cfr. in pro-
posito DEN Tex (1839) 520ss.: « Dogmatum nomina, cum in theologia, tum in iuris
disciplina, intelleguntur ipsa placita, quae iuncta integram doctrinam efficiunt » La doc-
trina integra equivale alla totalita savigniana, che, nella civilistica italiana, Vittorio Scialoja
porra a base della nozione di « diritto positivo ».

Vedi Orestano (1987) 288; GaLgano (2010) 7'ss., spec. 11. Il tema della indiscutibilita e
della astoricita dei dogmi (impermeabili a qualsiasi esplicito discorso di politica del dirit-
to) ¢ gia in ORESTANO (1961, rist. 1963) 244 s. (queste pagine non sono riprodotte nel
testo, profondamente rimaneggiato, dell’Introduzione edita nel 1987). In senso contrario
occorre ricordare la difesa della funzione ordinante e selettiva delle astrazioni denominate
«dogmi » proposta da LUHMANN (1974, trad. it. 1978) 43 ss. Il significato che attribuisce al
termine proveniente dal linguaggio teologico ¢ coerente con il pensare sistematico (si veda
anzitutto Savigny). Luhmann muove dall’opinione diffusa che considera arbitrarie le pro-
posizioni giuridiche sottratte alla critica ed assunte come incontrovertibili, ma capovolge
questo punto di vista, affermando la necessita di una scienza giuridica che si distacchi
dalle norme e che approdi ad un universo concettuale sicuro del proprio ordine interno.
Solo attraverso le astrazioni si conquista — a suo avviso — un’autonomia dell’interpreta-
zione: « Secondo il modo usuale di intendere il concetto di dogmatica, la caratteristica pil
importante di un tale concetto ¢ il divieto di negazione, la non-negabilita dei punti di
partenza di catene argomentative. Tali punti di partenza restano sottratti alla critica ... I
sociologi ... sanno bene che nella vita sociale non esiste qualcosa che sia “di per sé arbi-
trario” e sanno inoltre che I'intera comunicazione umana presuppone degli elementi “non
negabili” Muovendo dalla prospettiva sociologica, il problema puo essere, quindi, sempli-
cemente il seguente: “A quale livello, a quale grado di astrazione vengono collocati gli
elementi non negabili allorché ad essi viene data la forma di una dogmatica? E su quali
divieti di negazione introdotti e stabiliti socialmente, poggiano tali elementi?”... La fun-
zione positiva delle dogmatiche dovrebbe risiedere nel fatto che, attraverso il modo di
organizzare i divieti di negazione, lo sfruttamento di testi e di esperienze viene portato
al livello di flessibilita che ¢ di volta in volta necessario ». Dunque il giurista flette le
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Gustav Hugo usa (nel 1791) il termine Dogmatik come equivalente di
didactica e come spiegazione del diritto, traducendo brani tratti dalla Nova
methodus di Leibniz."® L’insegnamento appare come il luogo delle certezze.

norme attraverso i dogmi. E un’immagine congeniale al primato della scienza che carat-
terizza a lungo I’esperienza tedesca. Per mio conto, non riesco a non vedere un’impronta
autoritaria nel « divieto di negazione ». I punti di partenza di catene argomentative non
possono infatti smentire il principio di giustificazione (che governa la teoria dell’argomen-
tazione). Non si fondano - io credo — su un comando né su un postulato sottratto alla
discussione, ma soltanto su premesse da giustificare in base ad enunciati ragionevoli e in
base ad un assenso, che pud anche non essere unanime e puo collocarsi all’interno di
situazioni conflittuali. Che cosa significa che i divieti di negazione sono stabiliti social-
mente? Mi sembra forte il rischio che la dogmatica si risolva in un conformismo della
scienza, in una interpretazione univoca, secondo le vedute sociali (le ideologie e gli inte-
ressi) dominanti. E facile infine comprendere quale effetto distorsivo possano produrre i
dogmi, cosi concepiti, quando diventano cornice e referente del racconto storico. Se —
come io penso — i concetti giuridici considerati non negabili sono il riflesso di una scelta
ideologica (i « divieti di negazione stabiliti socialmente »), ¢ evidente ’autoproiezione che
ne deriva e che preclude una storiografia individualizzante (anche rispetto al presente), in
grado di mettere a fuoco i conflitti o capace di cogliere le discontinuita che allontanano
da noi il passato.

La traduzione di Hugo ¢ nella rivista Civilistisches Magazin, 1, 1791, 23 ss. Vedi LeiBN1Z
(1667, ripubbl. 169 e 1930). Ricordo che nella Critica della ragion pura Kant tratta il
dogma come un insegnamento che va al di la dei giudizi analitici ed ha a che fare con
esperienza; ¢ un suo presupposto e trova in essa la sua prova. Questa idea trova un
riscontro nel pensiero giuridico, ove i dogmi appaiono come aspetti costitutivi del diritto.
Cfr. OresTaNO (1987) 283 ss., spec. 287 (segnala i primi usi giuridici medievali ed uma-
nistici e poi il collegamento con lo studio storico tra Settecento ed Ottocento). Nel pen-
siero savigniano pud vedersi una compiuta espressione del rapporto biunivoco tra dogma
e sistema: tra i principi concepiti come astorici e le vicende nelle quali sono coinvolti. La
loro connessione pud trasformarsi nel tempo, eppure si mantiene fedele a se stessa. E un
ordine entro il quale viene pensata la storia del diritto. Il giurista, per quanti strumenti
filologici e memorie del passato possa attivare, non esce da questo ordine. Il fondatore
della Scuola storica applica la metafora del calcolo ai concetti giuridici. Echeggia motivi
kantiani ed anticipa tendenze matematizzanti della pandettistica (ma ricordo che spunti
in questo senso gia erano in Leibniz). Cfr. Savieny (1814, II ed. 1828, trad. it. 1982),
1965s.: «In ogni triangolo vi sono certi dati dal cui rapporto derivano contemporanea-
mente e necessariamente tutti gli altri: il triangolo ¢ dato da essi, ad esempio da due lati
e dall’angolo compreso. Analogamente ogni parte del nostro diritto contiene elementi dai
quali derivano gli altri: possiamo chiamarli i principi fondamentali. Individuare tali prin-
cipi e partendo da essi cogliere I'intimo rapporto e il genere di relazione che unisce tutti i
concetti e i principi giuridici, ¢ compito tra i piu difficili della nostra scienza, anzi ¢
proprio quello che da carattere scientifico al nostro lavoro ». Aggiungo che per Savigny i
principi vengono dalla tradizione.
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I dogmi sono proposizioni linguistiche o categorie riassuntive di propo-
sizioni linguistiche, legate all’idea di autorita o a quella di ragione. Essi
governano le narrazioni giuridiche. Le ancorano ad un ordine definibile al
di fuori ed indipendentemente dalle varie situazioni storiche. Le singolarita e
le possibili innovazioni si immaginano tutte interne ai dogmi, momenti di
uno sviluppo.™ Quindi, la portata del particolare e delle spinte contraddit-
torie che muovono la prassi si cancella o ¢ fortemente attenuata.

Il sinonimo piu debole di dogmi ¢ «istituti »: termine che ha un posto
centrale nella trattazione di Savigny. Esso sembra riferirsi con maggiore
immediatezza all’essere, alla realta del diritto, ma nel discorso giuridico si
traduce — al pari dei dogmi — in proposizioni e in categorie teoriche stabili.'

La conquista di una separazione (sia pure relativa) dell’elemento tecnico
dall’elemento politico permette di rielaborare i materiali normativi antichi,
destoricizzandoli e piegandoli al presente. Del resto essi, in quanto parte
della tradizione, comunicano con la coscienza popolare. Non se ne distacca-
no, sebbene possano trasmigrare verso altri popoli.

La dogmatica nasce civilistica, ruota attorno ai diritti soggettivi: agli idoli
della proprieta e del mercato, ma supera presto i confini originari. I fonda-
tori del diritto pubblico tedesco esplicitamente segnalano il trasferimento
degli schemi privatistici entro lo Staatsrecht.'® Anche qui la scienza costruisce
una rete di concetti tecnici, dei quali predica la verita (cio¢ la funzione
cognitiva) e che sono tali da garantire una raffigurazione spoliticizzata dei
meccanismi statuali. In questa prospettiva, lo Stato rassomiglia al mercato: si
tenta di definirne le forme a priori rispetto all’esperienza.

La nozione di «sviluppo » (Entwicklung) presuppone un referente, un soggetto: un com-
plesso logico di categorie reciprocamente correlate, delle quali si predica il divenire; ma
non ¢ mai un divenire che sovverte i modelli del passato.

VoN SavIGNY (1840) 9ss., trad. it. 38ss. Cfr. il riferimento a « tutto il complesso dei rap-
porti storici e dogmatici », tbidem, 215, trad. it, 223.

Von GERBER (1852) 36 s., (trad. it, 1971) 34 s. (Il volume italiano comprende due tradu-
zioni: quella dello scritto del 1852 e quella di un lavoro successivo: Grundziige des deut-
schen Staatsrechts, Dresden 1880): « Zunichst ist es das ganz Formelle, die juristische
Construction, welche das Staatsrecht vom Privatrechte entlehnt. Die ganze Summe all-
gemeiner juristischer Begriffe, welche im Privatrechte in ihrer Einfachheit und urspriing-
lichen Reinheit zergliedert werden, braucht auch das Staatsrecht, und zwar in ganz
gleicher Weise ». Su questa prospettiva e sulla convergenza Gerber-Laband restano illumi-
nanti le pagine di WiLHELM (1958, trad. it., 1974) 143ss. (con richiamo agli scritti pitt
significativi).
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Kelsen spieghera nel 1933, a proposito della nozione di diritto soggettivo,
quale sia il senso e la finalita dell’a priori giuridico: esso serve a legittimare e a
perpetuare strutture concrete del diritto e della vita sociale.’” Lo schema
ideale dello 7us riferito al soggetto libero, sottratto ai vincoli feudali — quello
che Grozio aveva chiamato qualitas moralis, il privato che precede le leggi ed
¢ insito nella natura — serve ad affermare I'intangibilita della proprieta pri-
vata. L’ordinamento non puo osare sopprimerla. La liberta di avere e di
disporre e le norme piegate a tale liberta, tendenzialmente universale, si
rassomiglieranno in tutte le « nazionalita che la comune religione cristiana
aveva riunito », per usare le parole con le quali Savigny fissa I’ambito spaziale
a cui si applica il sistema civilistico.'®

E proprio il maestro della Scuola storica tedesca a prevedere realistica-
mente, nel 1840, quali siano entro la dimensione pratica dei rapporti sociali
gli effetti che seguono alla universalizzazione del privato. Cadono gradual-
mente i residui delle societd premoderne. Si afferma un modello di distri-
buzione dei beni che prevede « proprieta privata e godimento privato, dipen-
dente dalle libere contrattazioni o da eventi naturali riconosciuti dal diritto
positivo » (la prima causa, lo scambio libero, ¢ evidentemente quella di
maggiore peso e rilievo). Savigny coglie il nesso tra I'assoluta liberta econo-
mica dei privati e la disuguaglianza.

Questa forma, predominante dappertutto, ¢ la sola con cui noi abbiamo a che fare
nel diritto privato. Su cio riposa il concetto della proprieta, il cui pieno riconosci-
mento ha per effetto la possibilita della ricchezza e della povertd, entrambe senza
limiti."?
La proprieta privata, come la liberta di comprare e vendere beni (tra cui la
forza lavoro) ¢ un istituto. Non solo un insieme di regole, ma un dato della
realtd, una struttura dei rapporti sociali: un segmento di natura, che si riversa
nel diritto civile. Un dogma che si appropria dell’esperienza.

Il diritto romano resta sullo sfondo: ¢ un forte (persuasivo) fattore legit-
timante dell’assetto proprietario moderno, che ha nell’assolutezza del domi-
nium il proprio emblema.

KELSEN (1933) 121 ss. Il saggio uscira un anno dopo a Vienna, nella versione tedesca.
VoN SaviGNy (1840) 80, trad. it. 100 s.
Von SaviGNy (1840) 369, trad. it. 368 s.
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3. Comparazione e trapianti

Il rapporto fra comparazione e storia emerge con nettezza nel pensiero
giuridico francese all’inizio del nuovo secolo. Scrivendo sul diritto compa-
rato, in una vasta trattazione pubblicata nel 1903, Eduard Lambert richiama
I’esperienza tedesca dell’Ottocento, mettendo in luce le combinazioni nor-
mative e il confronto tra norme difformi, su cui Savigny si era soffermato.
Quel che gli interessa ¢ la via tedesca alla codificazione: il retroterra del BGB.
I giuristi che in Germania hanno trattato il diritto privato vigente sono
passati attraverso procedimenti di comparazione. Hanno seguito il modello
logico che era stato teorizzato dalla Scuola storica, riguardo ai rapporti fra
tradizione romanistica, sistema e normazioni speciali. Hanno fatto i conti (i
germanisti con una maggiore attenzione alla concretezza, i romanisti muo-
vendosi sul terreno dei concetti generali e del sistema) con i diritti speciali
ereditati e con la presenza durevole dell’usus modernus Pandectarum, nel pro-
cesso di formazione del diritto civile moderno. Scrive Lambert:
Prima della codificazione del 1896, i trattati di diritto civile tedesco (Deutsches biirger-
liches Privatrecht, Deutsches Privatrecht) hanno costituito dei veri trattati di diritto
civile comparato, con questa particolarita, che gli elementi di comparazione sono
stati forniti loro esclusivamente dalle numerose legislazioni che si dividevano il
territorio della Germania. I pit importanti di questi trattati di diritto comparato
tedesco sono stati composti da storici del diritto e sono da un capo all’altro animati
dal soffio della storia. E cosi, per limitarmi ad un solo esempio, che il libro fonda-
mentale di Stobbe, non ¢ soltanto un luminoso manuale di diritto civile tedesco, ma

contiene sparsi tutti gli elementi di un eccellente manuale di storia del diritto civile
tedesco.”®

Studio storico e comparazione appaiono come strumenti di conoscenza e
descrizione da usare in riferimento ad esperienze giuridiche eterogenee e
contemporaneamente come vie per costruire un’unita non arbitraria. L’evo-
luzione di questi zura propria ¢ comune. Cosi nella comparazione tra diritti
nazionali diversi, si tratta ugualmente di far emergere la sostanza comune.
Le norme riferite ad una medesima materia, all’interno di paesi che hanno lo
stesso livello di civilta, convergono inevitabilmente. Si prestano ad una con-

20 LamBERT (1903) 51.
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cettualizzazione unitaria. Com’era avvenuto in Germania, cosi ¢ possibile
che la scienza civilistica operi su scala europea.”

Lambert ¢ tra i protagonisti del Congresso internazionale di diritto com-
parato che si svolge a Parigi in occasione dell’Esposizione universale, dal 31
luglio al 4 agosto del 1900. Presenta una relazione dal titolo “Conception
géneral, definition, methode et bistoire du droit comparé. Le droit comparé et
Peinsegnement du droit” Al centro del Congresso vi ¢ un ottimismo cosmo-
polita pit pronunziato di quello che abbiamo visto nel Savigny del 1840 e
un’idea di comunicabilita della cultura europea, che ha un riscontro ogget-
tivo nell’espansione coloniale degli Stati piu ricchi.”

I temi affrontati trovano un esteso sviluppo nel libro del 1903, ove spicca
una parte storica prevalentemente costruita intorno alla dicotomia drozt écrit-
coutume, rilevante per il pensiero francese ed assunta come base concettuale
per una rassegna storiografica sulle antichita giuridiche, dal diritto ebraico a
quello musulmano, a quello romano. Il rapporto tra consuetudini e leggi
permette all’autore di cogliere, anche nell’ambiente giuridico che lo circon-
da, la relativita della legge. Mette cosi in discussione sul piano teorico quello
che considera un dogma da cui liberarsi, 'immobilita delle norme (specie
quelle del codice), rispetto alle quali I'integrazione attraverso gli usi e attra-
verso la giurisprudenza risulta insopprimibile.

Nonostante I'esotismo e la lontananza degli esempi storici, tutta la dia-
lettica tra norme e prassi, tra legge e giurisdizione ci appare strettamente
legata al ruolo costruttivo che la comparazione assume come prodotto euro-
peo. I tratti giuridici che si ricavano dalla storia e dall’analisi dei diritti in

La stessa rappresentazione ¢ recentemente ripresa, a fondamento della comparazione, da
Bran Akkermans (2009): « The rise of comparative law as a subject of study meant the
rediscovery of the period of lus commune, in which there has been a common law of
Europe ». Non vi sono riferimenti temporali; ma viene in mente 'uso della tradizione
del diritto romano, non solo nel medio evo. Con un accostamento suggestivo, CASSESE
(2003) 25 s., 73 s. ha citato proprio Il medio evo del diritto di Francesco Calasso per spiegare
il rapporto fra il diritto dell’'Unione europea, creato da tecnostrutture sovranazionali e gli
tura propria dei parlamenti nazionali. Piuttosto, il rapporto con gli Stati e con i loro diritti
positivi riguarda la categoria zus commune nell’accezione che assume agli albori dell’Euro-
pa moderna, quando indica il diritto costruito dalla scienza, composto secondo un ordine
che si vuole « naturale », come scrive Doneau.

AvucusTtr (2016) 24ss., sul progetto coloniale e sulla « linea evolutiva predesignata che ¢,
evidentemente, quella del diritto occidentale »; sul metodo per decostruire questa visione,
wi, 16.
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vigore nel vecchio continente costituiscono le basi per le innovazioni nelle
leggi, come per il loro sviluppo ed il loro arricchimento attraverso I'inter-
pretazione.

I dati giuridici particolari sottoposti ad unificazione hanno un’evoluzione
comune. Appartengono alla stessa vicenda. Le legislazioni europee sono
passate attraverso le medesime epoche: « I’histoire de notre droit n’y figure
que comme partie intégrante de I’histoire commune de ces legislations »**

Dunque la categoria “diritto comparato” indica un insieme giuridico,
messo in relazione ad altri insiemi: un diritto spiegato ed emendato in base
a quanto risulta dal confronto con gli altri. Tutto cio sul presupposto che i
problemi da risolvere in societa affini siano fondamentalmente gli stessi e
che gli ordinamenti giuridici contigui o partecipi di una medesima storia
convergano nei principi e nelle finalitd. Ecco un esempio di legame tra lo
studio del divenire e la ricerca di affinita tra mondi separati. Raimond Saleil-
les parla in proposito di un «diritto comune dell’'umanita civilizzata »**

L’idea di strutture omogenee che stanno al di fuori dei dati (definiti)
giuridici rende la comparazione — come nota Lambert — non limitata al
piano delle regole astratte, ma capace di attingere alla vita sociale. L’osserva-
zione sociologica si lega cosi alla conoscenza giuridica. E nello scenario
internazionale sia la convergenza tra gli Stati sia la somiglianza delle rispet-
tive societa spingono verso la prospettiva dell’osmosi tra regolamentazioni.

Il pensiero sulla condivisione giuridica, che la cultura francese propone
intorno agli inizi del Novecento, ¢ destinato ad essere ripreso in varie forme
fino ad oggi. Il cosmopolitismo della belle épogue (Iillusione travolta nel
1914) presenta aspetti ideologici che sembrano anticipare la diffusa fiducia,
degli anni successivi al 1989, nella estensione globale del capitalismo e nel-
I'imporsi di meccanismi economici identici in regioni e storie diverse.

Agli albori del Novecento, armonizzazione, unificazione sono finalita che
la scienza giuridica indica come sbocco oggettivo del progresso economico e
della omogeneita delle forme sociali, anzitutto in Europa (con un confronto
aperte tra ctvil law e common law), ma poi con un’apertura anche pitt ampia,
ovunque arrivi la circolazione dei modelli privatistici.

LamBERT (1903) 53. Questa omogeneita di tempi vale per L'Europa continentale. Ma non
¢ preclusa (anche se meno immediata) la comparazione con la giurisprudenza inglese
(IBIDEM, 95 ss.).

24 SareiLies (1900) 383 ss. Vedi in proposito Somma (2014) 47 ss.
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Questo messaggio giunge sostanzialmente intatto fino a noi. Viene indi-
cato un percorso graduale, nel quale occorre anzitutto puntare sulla deter-
minazione e la condivisione di principi, per avvicinare le legislazioni. Ancora
una metamorfosi della categoria sus commune, che funziona come modello
regolativo per le discipline privatistiche: come involucro di contenuti irridu-
cibili al passato.>

Lambert prende tra l'altro in esame i trapianti di norme del codice
francese in altri ordinamenti. Sono anche questi un segno di affinita. Deter-
minano una comunicazione tra scienze giuridiche nazionali, capaci di riem-
pire lacune, di favorire uno sviluppo parallelo dei rispettivi diritti interni.*®

Accanto ai trapianti legislativi, ve ne sono altri, che riguardano gli schemi
teorici e I'interpretazione. In questo quadro, il soggetto che compie I’analisi
comparativa ¢ soprattutto il giurista: egli risolve problemi di diritto interno
ed orienta la giurisprudenza verso opzioni ricalcate su altri ordinamenti. I
confronto ha insomma una serie di visibili ricadute pratiche. Secondo lo
studioso francese, 'esame delle differenze serve per la scelta di soluzioni
prescrittive che possano trasportarsi da un’esperienza all’altra.

«Guider et activer le mouvement de la jurisprudence »: questa via al
progresso (nella quale si avverte I’eco delle teorie di Frangois Geny) non
pud che fondarsi su una spinta dall’esterno.>” Le scienze sociali e soprattutto
lo studio dell’economia — osserva — non forniscono un appoggio sufficiente-
mente fermo. Una maggiore sicurezza ¢ data dalla scelta di segmenti norma-

Il tema ¢ attuale. Vedi in proposito BoNELL (2012) 39: «salvo rarissime eccezioni, una
unificazione del diritto... potra essere realisticamente tentata soltanto tra Stati gia in qual-
che modo legati tra di loro da valutazioni e interessi di carattere politico, economico e
sociale comuni ». Ma queste condizioni di omogeneita — osserva 'autore — « attualmente
valgono per un numero ristretto di Stati ». Ne consegue che I'obiettivo dell’unificazione &
di portata ristretta ed ¢ difficile. Percio si prospetta una via diversa, che ripropone sotto
altre forme la connessione tra diritto comune e iura propria teorizzata nell’Ottocento o —
ancora prima — i principi derivati dal diritto romano che Vinnen indicava come generale
norma turis per 'Europa. Insomma, viene recuperato un vecchio modello, che la scienza
giuridica europeo-continentale aveva posto a base delle costruzioni moderne: « proprio
perché il piu delle volte mancano le premesse di fondo per potersi procedere ad una
unificazione in senso stretto dei diversi sistemi positivi nazionali, converrebbe acconten-
tarsi, quanto meno in un primo momento, con una loro unificazione in senso ampio o
semplice armonizzazione ». Cio significa fissare « i soli principi e le norme cardine », che i
legislatori nazionali dovranno seguire.

LAMBERT (1903) 26 ss.

LAMBERT (1903) 38ss.
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tivi scoperti attraverso il confronto e che vengono dall’'uno o dall’altro ordi-
namento.”® Sono le soluzioni che appaiono pili adeguate ai bisogni sociali.
Per il loro tramite si individuano elementi di cui anche la scienza economica
puo dare conto. Ma il lavoro di costruzione di un sistema giuridico ideale si
svolge tutto al livello del diritto.?” L’opzione tra norme o tra interpretazioni
¢ impersonale rispetto alla logica delle utilita individuali, a cui si riferiscono i
modelli privatistici. A tratti, sembra affiorare 'immagine di un’attivita di
governo dei giureconsulti e dei giudici.*

Nella visione di Lambert, insomma, il movimento del diritto prevale su
quello dell’economia. D’altro canto, i giudizi di valore circa le soluzioni da
adottare hanno una forza, una persuasivita sociale, indipendentemente dai
precedenti storici. La comparazione assume un ruolo autonomo, individua
bisogni oggettivi, fornisce indicazioni affinché le norme corrispondano ad
un interesse generale.

La «politica della legislazione » che si genera attraverso i confronti e le
scelte (di legislatori, giuristi, giudici) corrisponde all’elemento cosciente del-
la produzione giuridica e non alla sua base istintiva;*" & portatrice di riforme
e sfugge percio alla continuitd. Su questo punto, lautore abbandona le
categorie di origine savigniana. Propone un’idea di politique juridique che
crea diritto non solo con le leggi, ma anche con le dottrine e con la giuri-
sprudenza. Soprattutto essa sceglie soluzioni nuove e fa del diritto compa-

LaMBERT (1903) 44 s.: «De tous les instruments susceptibles d’étre employés pour la
recherche des solution juridiques les plus conformes aux exigences actuelles de Iéquité
et de I'utilité sociale, le moins imparfait et le plus généralement utilisable est le droit civil
comparé. L’étude du droit civil comparé permet au jurisconsulte de profiter des expérien-
ces tentées a I’étranger; de se renseigner sur la maniere dont les diverses réglementations
données a une méme matiere par les Iégislations des principaux pays de méme civilisation
se sont comportées a I’épreuve de la pratique; sur les mérites et les défauts que cette
épreuve a révélés; sur les resultats économiques de chacune de ces réglementations. Elle
lui facilitera ainsi dans une large mesure la decouverte des regles les mieux adaptees aux
besoins de la societ¢ contemporaine; de celles vers lesquelles il convient d’orienter dans la
mesure du possible le mouvement des jurisprudences internes ». Questa lunga citazione
mette in luce come I’analisi comparativa sia finalizzata alla scelta della soluzione (che pud
ritenersi) migliore in funzione del governo della vita sociale.

LaMBERT (1903) 49: « C’est surtout par I'intermédiaire du droit civil comparé que peut se
fair sentir dans les jurusprudences internes le contre-coup de tous les progres de I"écono-
mie politique ».

LamBEeRT (1903) 163 ss. Cfr. 7vi, 110ss., ove critica il dogma della immobilita della legge.
LAaMBERT (1903) 107 ss.
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rato uno strumento per trarre dai singoli oggetti di studio insegnamenti
generalizzabili.*” Nulla in questa ricerca & predeterminato.

Il tema dei trapianti, con un atteggiamento simile, sara trattato, in tempi
piu vicini a noi, da un libro di Alan Watson. Anche qui, settant’anni dopo
Lambert, si enfatizza "autonomia del dato giuridico. E si riconosce che ogni
recezione dipende da un’analogia dei problemi da risolvere. La norma o la
decisone, nata da un altro insieme prescrittivo, puo essere ricalcata se i
problemi sono gli stessi. Il che apre la strada, ad una considerazione di aspetti
non strettamente giuridici.*?

Gli enunciati teorici che ho fin qui esaminato permettono di fissare la
base di partenza delle discussioni contemporanee. Vi ¢ un nesso tra storici-
smo e comparazione. Entrambe le prospettive, da Savigny a Lambert — pur
con le differenze che ho segnalato — tendono alla costruzione di un “diritto
comune’ che va oltre le leggi e nel quale ¢ fortemente coinvolta I'interpre-
tazione. Anche l'orizzonte giusindividualistico, cui ho accennato a proposito
di Savigny, rimane fermo da un secolo all’altro.

In una rapida sintesi circa 'uso della comparazione nei diritti nazionali
Jan Smits ha fissato di recente i diversi piani su cui questa si sviluppa,
divenendo una sorta di sapere costitutivo rispetto ad una serie di creazioni
giuridiche nazionali: « the use of comparative law in creating, reforming and
interpreting national law ». Un sapere relativo alle analogie e alle differenze,
che richiama le impostazioni gia definite tra Ottocento e Novecento, e le
amplia, oltre 'Europa (pur sottolineando maggiori difficolta opposte negli
Stati Uniti alla tecnica dei trapianti).** Si puo spiegare questa tendenza
totalizzante, legandola all’idea di civilta comune?

LAMBERT (1903) 901 ss.: « Le droit civil comparé n’est pas I’organe méme de la politique
juridique: il est seulement 'un de ses plus précieux instruments de recherche ... En ob-
servant la marche et les vicissitudes de toutes les expériences législatives et jurisprudentiel-
les qui se poursuivent simultanément dans les divers pays qu’embrasse sa comparaison, il
donne aux enseignements qui se dégagent de chacune d’elles une portée internationale. Il
produit a cet égard les effets spécifiques de I’association et de la solidarité ». L’obiettivo ¢
associazione, solidarieta: cid che riassumo nel termine « armonizzazione ». In sostanza,
una spinta unificante.

WarsoN (1974, 2. ed. 1993, trad. it. della prima edizione, 1984), spec. 1ss. (tutto il capi-
tolo 1). Sulla discussione intorno ai legal transplants, vedi Aucustt (2016) 5 ss.

Cfr. Smrts (2006) 513 ss.: « It is well known that, alongseid the scholarly pursuit of know-
ledge of similarities among and differences between legal systems, comparative law may
also fulfil a role in national legal practice. The most obvious example of this is the use of
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La «civilta » — evocata in forme diverse da Savigny e da Saleilles — era un
blocco che conteneva in sé aspetti economici e culturali.>® Ora, nel mondo
che ¢ davanti ai nostri occhi, il quadro di riferimento si semplifica. Lo spazio
che accomuna le esperienze messe in relazione e nelle quali opera il con-
fronto ¢ definito soprattutto in termini economici.

Cid appare tanto piu vero se si considera I'influenza diretta che ’econo-
mia esercita sui processi sovranazionali di armonizzazione (o omologazione)
giuridica. Nel contesto attuale, i soggetti economici privati non attendono
che Parmonizzazione giunga dalla politica e dal diritto. Essi traggono van-
taggio dalla concorrenza tra diversi ordinamenti. Valutano quali siano le
regole alle quali sottoporre gli affari di cui sono protagonisti; decidono entro
quale ordinamento portare i propri investimenti.>®

Secondo I'immaginazione neoliberale, la scelta delle regole pit conve-
nienti alle negoziazioni ed alla stessa attivita produttiva ¢ tale da determinare
un addensarsi di iniziative economiche entro gli ambiti giuridici che i privati
ritengono maggiormente vantaggiosi. Tutto cid favorisce la crescita del
volume di affari, la creazione di ricchezze ed ¢ un potente incentivo al
superamento delle differenze giuridiche. I diritti diversi tendono infatti a
conquistare un uguale grado di attrattivita, uniformandosi alle esigenze che
maturano nel mercato.

Quindi, dalla spontaneita dell’iniziativa economica discende I'armonizza-
zione: cosl sostengono i fautori del mercatismo giuridico. L’osmosi tra le
esperienze giuridiche appare, in questa ottica, come il portato di una natu-
rale selezione e costruzione di regole utili: in realtd ¢ una proiezione degli
interessi dominanti nell’economia globale.?”

comparative law by national legislatures and courts in creating, reforming, and interpret-
ing national law. This practical use of comparative law by institutions has increased con-
siderably over the last few decades. Particularly in Europe, comparative reasoning seems to
play an even larger role in drafting statutes and deciding cases ». Mi sembra che I'autore
finisca per mettere al centro della sua sintesi il « ragionamento comparativo », come un
dato storico dal quale i discorsi odierni sul diritto non possono prescindere.

Ricordo che Savigny costruisce I'assolutezza del dominium e il diritto patrimoniale, po-
nendo come sfondo la storia comune delle nazioni cristiane.

Vedi in proposito ZopPINI (2004) 5 ss.

Ne svela le finzioni sul piano teorico ALpa (2004) 43 ss. Ma sulla forza di cui ¢ capace il
mercatismo giuridico vedi A. SoMMA(2017b): « A bene vedere I'idea di una competizione
tra ordinamenti costituisce un orizzonte sempre piu realistico per la costruzione europea,
che nel tempo ha abbandonato la tensione verso 'uniformita imposta dall’alto come suo
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La concorrenza tra gli ordinamenti, come quella tra i soggetti economici,
diviene un’occasione di incremento dell’efficienza allocativa dei mezzi di
investimento e delle merci.*® Spinge verso 'omogeneita delle garanzie di
liberta economica e di non ingerenza dei pubblici poteri.*

4.  Ancora sulle radici romanistiche

Torniamo ora all’intreccio tra studio storico e comparazione, fondato sull’i-
dea di continuita. Lo abbiamo visto nello storicismo giuridico d’impronta
conservatrice. Mentre disegna 'immagine di una totalita che vive nel tempo
e che la scienza deve scoprire, non solo getta le basi delle trattazioni pandet-
tistiche, ma fissa contemporaneamente uno statuto teorico piu generale,
legato al riconoscimento di dati invarianti nelle vicende giuridiche. Esso
condiziona la cultura novecentesca.

Il modello storico-dogmatico (per usare espressione di Haubold) ¢ anco-
ra oggi presente e forte negli studi comparativistici. Esso riemerge nell’at-
tuale dibattito (condotto specialmente in Germania) sull’unita possibile del
diritto nello spazio europeo. E svela reminiscenze romanistiche.

«La nostra situazione in Europa oggi ¢ simile per molti aspetti a quella
della Germania agli inizi del diciannovesimo secolo ». Cosi scrive Reinhard
Zimmermann nel 1996, riferendosi al campo del diritto privato.*® Torna
I’esempio segnalato da Lambert.

La somiglianza tra i due contesti ¢ nella eterogeneita delle normazioni e
nell’esigenza di armonizzarle. Muovendo da questo parallelismo, Zimmer-

tratto identificativo. Nello stesso senso sembra militare il crescente favore con cui si guar-
da all’integrazione differenziata, declinata sotto forma di Europa a piu velocita, prospetti-
va sponsorizzata dalla Germania, sulla quale la Commissione ha recentemente invitato a
riflettere ». Il punto d’arrivo ¢ che «istituzione o la regola vincente finisce per monopo-
lizzare il mercato ».

Vedi Somma (2017a) 103 ss., che ricorda il caso Centros. La Corte di Giustizia dell’Unione
Europea riconosce il diritto di considerare Paese di origine dell'impresa, quello nel quale
sia comunque registrata una sua sede, anche priva di operativita. Il criterio formale con-
sente di andare a cercare 'ordinamento che, in confronto agli altri, sia pili vantaggioso
per Pimpresa. Cio si accorda con il definitivo tramonto dell’idea di funzione sociale del-
I'impresa, segnalato con parole adesive da Frick (2000) 7.

Cfr. al riguardo Arra (2014) 394ss.

ZIMMERMANN (1996) 576'ss. Questo scritto delinea incisivamente le tesi poi sviluppate in
ZIMMERMANN (2001) spec. 6ss. e 107 ss.
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mann riflette sugli scritti da cui nasce la Scuola storica ed analizza la posi-
zione di Savigny. Estrae alcuni motivi che gli paiono utilizzabili dai giuristi
del nostro tempo.

In primo luogo, tiene ferma 'immagine della scienza che muove dalla
vita, per svilupparsi con una relativa autonomia. Ribadisce il rapporto con il
divenire storico, che non conosce discontinuita.

In secondo luogo, egli sottolinea come nel disegno savigniano la massa
delle regole sia un insieme ordinato. All’interno di questo si possono dedur-
re le norme e le qualificazioni dai principi.

In terzo luogo, Zimmermann avverte che questo insieme (il « sistema ») ¢
una totalith non arbitraria, in quanto ha alle spalle una formazione plurise-
colare iniziata con il diritto romano. Si torna cosi al divenire e alla tradi-
zione.

Ciascuno dei motivi segnalati rimanda ad una concezione nella quale
sistema e storia si identificano.*" Il che legittima le costruzioni scientifiche.
D’altro canto, i trapianti sono credibili, come pensava anche Lambert, poi-
ché stanno dentro una storia comune

Zimmermann propone nuovamente la lettura delle fonti giuridiche
romane quale base unificante per il diritto privato. A suo avviso, la comune
ascendenza dei diritti nazionali dell’Europa e I'influsso di quelle fonti spie-
gano l'unita tra storia e scienza; inoltre fanno da premessa alla concettua-
lizzazione unitaria di civil law e common law. Ecco il legame su cui deve
fondarsi la comparazione.*” Egli indica la necessita di ripensare la « seconda

Questo ¢ il messaggio prevalente della Scuola storica; e alla fine il denominatore comune:
si pensi ai tratti teorici che collegano Puchta e Savigny. Non vi ¢ insomma uno storicismo
individualizzante, ma piuttosto un’immagine del divenire che presuppone i dogmi. Non
sembra plausibile la netta separazione (sostenuta da autori come Solari ed Orestano) tra il
Savigny del biennio 1814-15 ed il Savigny autore (venticinque anni dopo) del System des
heutigen Romischen Rechts. Nella prima fase prevarrebbe un orientamento relativizzante:
un’apprensione delle particolarita che non ne ricerca il fondamento razionale né le ricon-
duce a modelli sovrastanti; nella seconda fase si avrebbe il ritorno alle astrazioni settecen-
tesche. Non ¢ cosi. La sua visione dei fenomeni giuridici, nel primo quindicennio
dell’Ottocento, ¢ condizionata dai modelli kantiani. Ed affiorano spunti di filosofia della
storia, che ritroveremo nel System. Richiamo, su questo punto, un mio vecchio lavoro:
Bruttr (1980) 265 ss.

ZIMMERMANN (2001) 112, a proposito delle vicende storiche che possono assumersi come
sostrato del legame teorico: « Roman Law, Canon Law, indigenous customary law, feudal
law, the Law Merchant, Natural law theory: these were the most important ingredients in
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vita del diritto romano », dal medio evo alla pandettistica, concentrando lo
studio storico e teorico sulle vicende degli istituti, poiché in esse possono
trovarsi le ragioni unificanti ed in particolare le occasioni di incontro con la
formazione del common law.

Ma davvero si puo sostenere che tra il medio evo e la modernita vi sia stata
una « seconda vita » del diritto romano? Se solo spostiamo lo sguardo dalle
forme giuridiche ai contesti entro i quali esse vengono trasmesse, le diversita
di senso e di funzioni balzano agli occhi e si spiegano le evidenti metamor-
fosi nei rapporti tra norme e fatti, le novita nelle articolazioni teoriche
applicate ai concetti della tradizione (soprattutto nel tempo moderno). Per-
cio non pud che essere illusoria la continuita degli istituti, che fa da cornice
ad una ricerca sugli elementi unificanti di un nuovo diritto privato europeo.
Il concetto di “istituti” & tipicamente ottocentesco e presuppone il sistema;
come il ricorrere dei dogmi.

Apparentemente, il metodo proposto ¢ dettato dalla sopravvivenza di
categorie provenienti da epoche antiche e dalla continuitd che si scorge
nel rapporto tra civil law e common law. Secondo Zimmermann, ¢ la paren-
tela tra le due grandi formazioni giuridiche dell’Occidente (a suo parere in
pit punti individuabile) che fonda la comparazione e quindi un discorso
capace di comprendere entrambe. Attraverso ’esame analitico di singoli
istituti la distanza si puo colmare, segnalando analogie o influssi del diritto
continentale su quello inglese. « Bridging the Channel »: ¢ questo l'obietti-
vo.*

Ma cosi, postulando la continuita anche la dove vi sono soltanto contatti
empiricamente rilevabili tra mondi giuridici separati, si ripropone costante-
mente un indirizzo consolidato nella Rechtswissenschafl, che consiste nell’an-
corare lo studio e il confronto ai dogmi. Non si guarda oltre e si fa slittare la
descrizione dalle forme concrete e peculiari di ciascuna esperienza alla ricer-

ca delle invarianti: cioe di schemi astorici.** L’armonizzazione non & una

the development of continental law. All of them, in various ways, also shaped the English
common law. Protagonists of this development, on both sides of the Channel, have been
Parliament, Courts and academic writers ». Da qui una Western legal tradition.
ZIMMERMANN (2006) 557 ss.

Cfr. ZIMMERMANN (1990) xi: « Throughout the centuries, Roman (civil) law never ceased,
through various channels, to exercise a considerable influence on English law and juris-
prudence ». Restano certo, secondo I'autore, le differenze (ma ve ne sono altrettante — egli
osserva — tra I’esperienza francese e quella tedesca). Occorre far leva su cio che ¢ simile: « it
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scelta di politica del diritto, ma un portato di vicende e somiglianze ogget-
tivamente unificanti.

5. Un approccio individualizzante, nella scienza italiana del Novecento

Una critica agli schemi invarianti ¢ espressa, all’interno delle dottrine italiane
nel Novecento, dagli studi comparativistici di Gino Gorla. Mi soffermo su di
essi, poiché si allontanano radicalmente dall’impianto di origine pandetti-
stica e danno luogo ad una ricerca disinteressata, che non punta alla legitti-

would appear to be a fruitful exercise to try to explore a common basis for comparative
legal studies ». Cio ¢ possibile concentrandosi « not so much on the distance and the
differences between common law and civil law as on their proximity and similarities;
and to attempt a comparison of legal solutions against the background of a common
“Western” civilization ». A questa corrente, che puo definirsi neopandettistica, si riferisce
SomMa (2014a) 44, quando parla dei « comparatisti che, volendo contribuire all’unifica-
zione del diritto in area europea, considerano il diritto romano una fonte di principi
latenti capaci di evidenziarne la trama ». L’idea dei principi latenti ci riporta a Jhering e
a Betti: vale a dire alle due piu rigorose teorizzazioni (tra Ottocento e Novecento) della
dogmatica come scienza e come base delle narrazioni storiche riguardanti il diritto. Som-
ma coglie il senso ideologico dell’unificazione che oggi si propone a partire dal diritto
romano: « Ebbene quei comparatisti finiscono col presentare come scelta tecnica legitti-
mata dal suo essere sintonizzata con la tradizione, un’opzione tanto politica quanto la
contestuale esaltazione del carattere individualista del diritto romano. Il tutto concepito
anche per restituire alla dottrina il ruolo di fonte di produzione dei precetti ». Si pud
osservare in proposito che la struttura epistemica della dogmatica ¢ fungibile per piu
usi, e non necessariamente legata all'individualismo. Cio emerge dal pensiero di Betti.
Anzi, come sappiamo, il giurista italiano (che ha influenzato nel nostro Paese i modi
correnti di intendere la dogmatica) attribuisce ad essa una valenza che ¢ in contrasto
con il giusindividualismo. Lo si vede nella critica rivolta contro il “dogma della volonta”
e nella diversa configurazione che egli da all’autonomia negoziale, rispetto agli insegna-
menti pandettistici. Cfr. BRuTTI (2013) 117 ss. Resta il fatto che la dogmatica ¢ struttural-
mente portata a legittimare rappresentazioni ideologiche del diritto e che si pone
tendenzialmente in termini assoluti, come non controvertibile. Questo era 'impianto
della pandettistica ed ho gia cercato di mostrare che I'idea del passato, dell’antichita ro-
mana, quale fondamento del presente, legittimava il sistema. Le suggestioni pandettistiche
sono ancora (o nuovamente) molto presenti negli studi di diritto romano e cio rafforza la
tendenza a deformare lo ius antico per trarne precetti e schemi concettuali spendibili in
rapporto alle discipline privatistiche odierne. Aggiungo, per concludere, che I'intera co-
struzione volta a trovare una base dogmatica nella tradizione, per fondare su di essa un
diritto comune (o principi comuni) nello spazio europeo, ¢ tutt’altro che campata in aria,
poiché I'individualismo pandettistico pud funzionare come impianto concettuale adatto al
dominio del mercato.

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica
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mazione ideologica delle categorie giuridiche. Il distacco polemico dagli
insegnamenti della dogmatica e I'uso di argomentazioni d’impronta crocia-
na (sui concetti giuridici distanti dalla realta) inducono Gorla a scartare le
sistematiche tradizionali e a proporre piuttosto un approccio individualiz-
zante alla descrizione del diritto, che si identifica con la storiograﬁa.45

I tentativo di fondare il diritto comparato sull’integrale storicizzazione di
oggetti di studio che appartengono ad ordinamenti diversi comincia nel
1949, quando egli soggiorna e lavora negli Stati Uniti. L’incontro con il
common law, Panalisi volta alla dimensione casistica di quel diritto, che
comporta un ruolo pil incisivo del giudice, e poi le riflessioni sulla tematica
contrattuale, svolte nei corsi tenuti ad Alessandria d’Egitto durante gli anni
Cinquanta, aprono una prospettiva nuova, fondata sul superamento della
tradizione e del pensare sistematico.*

I concetti, le forme del mondo giuridico europeo-continentale non pos-
sono essere la base da cui muove la comparazione con altri ordinamenti. E
necessario un procedimento di storicizzazione contemporaneamente appli-
cato alle esperienze tra le quali si stabilisce il confronto. Intendo qui il
termine “storicizzazione” nel suo significato piti semplice: ¢ un’indagine
che fa emergere i particolari, I'individualita delle situazioni concrete. Il con-
fronto si compie attraverso categorie costruite in via induttiva, muovendo
dall’osservazione dei meccanismi giuridici nel loro concreto atteggiarsi.

E questo lo scopo dell’opera I/ contratto, scritta tra il 1950 e il 1955.
L’obiettivo ¢ I'identificazione del contratto ad effetti obbligatori negli ordi-
namenti di cwil law e di common law. Per quanto riguarda i primi, Gorla
muove una serrata critica al concetto bettiano di causa, sostenendone la
inconsistenza. Rifiuta infatti 'enunciato secondo cui il requisito della fun-
zione economico-sociale del contratto (intesa in senso deontologico, come
funzione fissata dall’ordinamento e dettata alle parti) sia propria di ogni
normazione relativa agli atti volontari volti alla cooperazione ed alle attivita

Vedi in proposito OresTaNo (1987) 324, 368 s., che, proprio muovendo da Gorla, sotto-
linea il carattere integralmente storico della comparazione. L’approccio individualizzante
¢ un punto di incontro tra questi due autori; e sono testimone del fatto che esso era parte
di un sodalizio intellettuale: entrambi si erano distaccati, senza esitazioni, dalla dogmati-
ca. Entrambi, nei loro rispettivi campi di studio, sfuggivano programmaticamente al con-
dizionamento pandettistico.

Questo percorso ¢ narrato in Gorea (1981) 1ss.
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economiche.*” Perfino nel Codice civile esclude la sua centrality, sminuendo
il senso dell’articolo 1322.

Eliminata ogni sovrapposizione di teorie generali, egli mette in luce come
una pura obbligazione contrattuale si trovi — sia negli ordinamenti di civi/
law sia in quelli di common law — soltanto nel contratto di scambio in senso
lato, cio¢ in quello nel quale le parti si fanno reciproche concessioni o
consentono reciproci sacrifici. Entro questo genere di fattispecie (che richia-
ma il syndllagma, introdotto nella scienza giuridica romana da Labeone), il
patto non puo dirsi nudo e produce effetti giuridici. Il suo vestzmentum &
nella struttura dello scambio. Somiglianze e diversita sono ricavate dalla
rilevazione empirica.

Cosli, mentre nel cwil law il meccanismo dei vestimenta dei patti, cioe dei
requisiti oggettivi oltre il mero consenso, sembra soprattutto ispirato alla
protezione del promittente, con la previsione di una causa suffisante, raison-
nable e juste, nel common law la disciplina del contract sembra piuttosto
mettere in rilievo 'affidamento del promissario.*®

La trattazione ¢ vastissima. Il secondo volume costituisce un necessario
complemento della parte storico-comparativa ed ¢ rappresentato dall’analisi
e dalla risoluzione di casi.*

Prima di valutare — egli scrive — il sistema contrattuale di czvil law e quello di common
law, converra mettersi nel contatto il piii intimo possibile con la giurisprudenza o la

judge made law, e vedere i giudici all’opera possibilmente nel loro ambiente e
nell’organizzazione giudiziaria in cui operano.*®

E evidente che il termine “sistema” & usato in un senso debole, non piu
legato al linguaggio della tradizione. Si avverte I'influsso di Tocqueville
(studiato a lungo da Gorla) per quanto riguarda il ruolo che i giudici sono
chiamati a svolgere nella democrazia americana. L’indagine si concentra
sulla formazione del diritto attraverso le giurisprudenze. E un punto di vista
che egli trae dal mondo anglosassone, ma che applichera anche allo studio
degli ordinamenti di civil law.

GoRrLA (1955) 199ss.; su Betti, vz, 201, nt. 1.

GoOR1LA (1955a) 467 s.

Gorta (1955 b), spec. v. « Vogliamo noi uscire dal dogmatismo o dal principio autoritario,
abito mentale cui hanno contribuito le codificazioni e altri fatti importanti della nostra
storia? » Questa ricerca ispira la trattazione casistica.

GoRr1A (1955a) 469.

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica
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Nella prolusione romana del 31 gennaio 1961, Gorla riassume le linee
portanti della comparazione, come metodo per la formazione del sapere
giuridico:

La comparazione del diritto, essendo questo un fatto umano e quindi storico, vuol
essere un processo graduale di conoscenza storica di due ordinamenti giuridici
mediante il raffronto fra di essi. Processo graduale di conoscenza storica, che par-

tendo dal gradino piti basso di una specie di cronaca comparata, culmina nella storia
comparata degli ordinamenti giuridici messi a raffronto.*"

Ed aggiunge: «lo studio storico-comparativo puo servire anche ad evitare i
difetti di una teoria generale... storicamente agnostica »:** vale a dire indif-
ferente rispetto al dato storico.

Invece, negli scritti di questi anni, si ha una vera e propria immersione
nella storia. Comparison involves history.>* 1 due volumi sul Contratto tratta-
vano la storia dei concetti, legati alla prassi giuridica. Esperienze giuridiche
diverse, anche di lunga durata, venivano descritte secondo elementi differen-
ziali, quindi come individualitd. Storicizzare i concetti significava vederli in
relazione ai diversi momenti, assumerli in quanto funzionali a specifiche
discipline. Ora invece diventa piu forte I'interesse per i fatti, per il rapporto
tra forme giuridiche e societa, per il costituirsi e I’agire, in epoche diverse,
degli organi giudicanti. Le vicende dei poteri giudiziari e della giurispruden-
za diventano il filo conduttore da seguire nella scoperta dei modi di produ-
zione del diritto, delle loro problematiche similitudini, della lontananza o
della comunicazione.

E emblematico in questo senso un saggio del 1962: Le “forme d’azione”:
studio storico-comparativo della common law. 11 confronto ¢ tra I'organizza-
zione del tribunale cittadino dell’antica Roma (con queste parole si riferisce
al praetor) e la Corte centrale di Londra nei secoli XII-XVII. La procedura
romana per formulas segna — a suo avviso — un rafforzamento del potere
magistratuale e della surisdictio, nella dialettica tra civitas e gruppi inferiori.
Similmente, la Corte londinese prende forza dalla sovraordinazione statuale
rispetto ad un precedente pluralismo. E come se 'autore intuisse un’affinita

Gorea (1981) 8, nt. 9 e 51. La prolusione figura come il capitolo 2 nel libro del 1981. Il
titolo &: Interessi e problemi della comparazione con la “common law”.

Gorera (1981) 53.

Capovolge con queste parole I'enunciato programmatico di Frederic William Maitland
(1850-1906), secondo la quale « history involves comparison ».
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di percorso; ma sa che i referenti giuridici delle due vicende sono profonda-
mente distanti e non omogeneizzabili.>*

L’ultima fase della ricerca di Gorla, tra gli anni Settanta e Ottanta, con-
cerne la storia del diritto giurisprudenziale o forense italiano e continentale
in genere, nei secoli XVII-XVIII e in parte del XIX, e le vicissitudini delle
istituzioni giudiziarie coeve.>® Messi a fuoco nelle precedenti indagini i
caratteri differenziali, egli passa all’analisi delle parentele storicamente dis-
simulate e da riportare alla luce tra diritti anglosassoni e continentali. Molti
tratti, prima ritenuti peculiari del diritto inglese, gli appaiono adesso simili a
quelli del diritto continentale, visto a partire dalla giurisprudenza, tra il
Cinquecento e i primi dell’Ottocento. Il problema che si apre e: per quali
vie ed in quale misura vi ¢ stata una derivazione?

In uno scritto del 1980, seguendo giudizi provenienti dall’area nord-ame-
ricana, egli imputa ai common lawyers tra il XVI e il XVII secolo di aver
mutuato in silenzio (silently borrowed o without acknowledgment) dal civil
law molti dei migliori principi e concetti del common law e di averli tratti
dai neglected civilians inglesi.>® Le nuove ricerche — sostiene — devono andar
oltre questo silenzio.

La questione ¢ aperta. Gorla non esce mai dall’orizzonte della ricerca
storiografica, dalla considerazione di situazioni individuali. Questo tipo di
approccio, se tenuto fermo, garantisce contro la tentazione di sopravvalutare
i fenomeni di derivazione da un segmento normativo ad un altro e di seguire
scorciatoie per un discorso unificante. N¢ i suoi scritti lasciano spazio alla
raffigurazione ideologica di una continuita tra i sistemi giuridici occidentali.

6. A proposito di storia dei contesti

La ricognizione dei dogmi come base di schemi invarianti, la ricerca di una
continuita tra i diritti dell’Occidente, P’analisi dei diritti messi a confronto
come individualita: sono questi gli indirizzi prevalenti nell’incontro tra stu-
dio storico e comparazione.

GoOR1LA (1981) 137 ss.

Gorea (1981) 10 s.

Gorea (1981) 877 ss., 902 ss., 907, nt. 10. I titolo di questo scritto (che ¢ il capitolo 27 del
libro) &: Prolegomeni ad una storia del diritto comparato (e postilla).

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica
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La storia dei dogmi serve a costruire una base a priori per I’armonizza-
zione. Pensare invece — come Lambert — che questa sia una strategia consa-
pevolmente perseguita significa prendere le distanze dal determinismo, che ¢
leredita conservatrice di Savigny (e che nel nostro presente finisce col per-
petuare il giusindividualismo). Le tendenze deterministiche tornano oggi
nelle tesi che postulano la continuita e unita profonda del mondo giuridico
occidentale.

L’approccio individualizzante, che nella scienza italiana ¢ stato sostenuto
da Gorla, con la perfetta risoluzione della comparazione in storiografia, ¢ un
utile antidoto ai dogmi ed al continuismo. Come la storiografia, la compa-
razione & pura conoscenza,”’ ¢ ricerca del quid proprium di ogni vicenda, &
costruzione di schemi descrittivi a ridosso dei fatti: schemi elaborati sulla
lettura e sul confronto delle esperienze giuridiche, non presupposti ad esse
né immaginati come archetipi comuni.

Tuttavia, proprio rimanendo sul terreno della pura conoscenza, credo si
possa tentare di andar oltre lo studio individualizzante. Il passo ulteriore &
spostare I’asse delle indagini dalle discipline giuridiche ai loro profili funzio-
nali e pilt ampiamente al contesto in cui ciascuna regolazione ¢ inclusa.

Che cosa intendo per studio storico e comparazione dei contesti?

Il giuspositivismo come approccio teorico e come ideologia non contem-
plava analisi e confronti che andassero al di la dei segmenti normativi di
volta in volta studiati. Invece, il salto fuori dal cerchio del dover essere ¢
necessario, se vogliamo cogliere i significati che cambiano, le metamorfosi
degli ordinamenti e le forme di vita che determinano le differenze tra i
diritti, nello spazio e nel tempo.

Storiografia e comparazione conquistano un punto di vista esterno ai
concetti giuridici se assumono ad oggetto le formazioni sociali. L’osservatore
delimita un contesto (in termini spaziali e temporali), che risulta dalla cor-
relazione tra interessi dominanti, regole giuridiche e persuasioni collettive.
Questo intreccio di profili che si fondono ¢ il referente della descrizione.

Cfr. Gorea (1981) 53: «II diritto comparato ¢ attivita di conoscenza pura, conoscenza
storica per raffronto, al punto che ben potrebbe trattarsi, ad esempio, della comparazione
fra due diritti dell’antichita o fra diritto romano e diritto inglese ». E pili avanti: « Ovvia la
postilla che, nel quadro dell’insegnamento universitario, il diritto comparato, come atti-
vita di pura conoscenza, e in quanto distinto dall’insegnamento informativo del diritto
straniero, dovrebbe stare sullo stesso piano del diritto romano (nelle varie accezioni di
questo termine), della storia del diritto italiano e comune, e della filosofia del diritto ».
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La nozione di « esperienza giuridica », che ha avuto una notevole diffu-
sione negli studi italiani (e che io stesso impiego in senso descrittivo), ha in
sé una vocazione all’apertura oltre le forme del diritto.*® E utile percio ad un
discorso capace di sottrarre la storiografia e la comparazione ai dogmi e
contemporaneamente di storicizzare il nesso tra economia e morfologie
giuridiche. Se scegliamo l'ipotesi di lavoro che vede il diritto come parte
non spiegabile in sé, diventa necessario orientare gli studi giuridici verso il
rapporto con altri saperi, altre descrizioni delle realta storiche. Dal momento
che il fenomeno giuridico non ¢ isolabile, la narrazione del divenire ed il
confronto non possono limitarsi a ritrarre ed analizzare segmenti di dover
essere.

Credo in definitiva che studiare I’esperienza del diritto significhi guardare
il profilo funzionale delle regole® e il loro impatto sul vivere collettivo:
dunque individuare di quale blocco storico sia partecipe ciascuna disciplina
giuridica. La metafora del trapianto dev’essere intesa nel senso che una stessa
disciplina puo entrare entro blocchi diversi; e cosi la sua portata cambia. Per
esempio, le norme sul libero scambio in Africa, coinvolgendo economie
fortemente disuguali e produzioni fragili, sono destinate ad avere un effetto
di sconvolgimento maggiore che in altre regioni. Cio che chiamiamo di

La nozione ¢ stata definita e discussa, nelle sue potenzialita euristiche e nelle applicazioni
plurali che puo avere per lo studio storico, soprattutto negli scritti di Riccardo Orestano.
Ho cercato di mettere in luce le aperture di cui lo schema teorico ¢ portatore e le impli-
cazioni interdisciplinari che ne derivano: BrurtI (2013b) 3 ss., spec. 32ss.; e vedi 70z, 61 ss.
Vedo che questa ispirazione e la ricerca sui “fondamenti’} negli studi giuridici, emergono
oggi dalle proposte del Wissenschaflsrat in Germania. A mio parere i fondamenti dovreb-
bero essere intesi non in senso ontologico, ma nel significato di dati costitutivi dei conte-
sti presi in esame. E il dato costitutivo ¢ quello pensato dall’osservatore, il quale deve
rendere conto del processo analitico che lo ha condotto alla scelta da cui muove la sua
descrizione. Cio pone, per lo storico, in primo piano il rapporto con le fonti. Cfr. BRurtI
(2014) 107 ss. Quanto all’aggettivo « interdisciplinare », che ¢ alquanto consumato, forse
sarebbe meglio parlare di « riflessione transdisciplinare ». Cosi AucusT! (2016) 16. Intendo
Iespressione nel senso che comunque lo studio, a partire dal quale si pongono in rapporto
specialismi e si incontrano studiosi e indirizzi d’indagine coi quali scambiare conoscenze,
muove da un oggetto (un tema) specificamente delimitato (da un sapere che lo determi-
na) e ne attraversa i confini, per utilizzare altri approcci.

Ho presente MicHAELS (2006) 339 ss., ove sono analizzate criticamente diverse versioni del
metodo funzionale. Intendo riferirmi qui a quello che egli chiama epsstemological functio-
nalism. Una prospettiva analitica che pone al centro le relazioni funzionali piuttosto che
'ontologia dei dati considerati.

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica | 75
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volta in volta diritto sta dentro una correlazione di azioni reciproche, che
comprendono il movimento dell’economia, le idee che vi sono connesse, gli
obiettivi e gli interessi che nei diversi momenti prevalgono, le norme che si
determinano, il modo in cui vengono interpretate, le loro trasformazioni.
Nella correlazione, risultera pit chiaro come il diritto possa essere campo di
conflitti e quale sia la politicita del lavoro che svolgono i giuristi.

La via per andare oltre 'approccio individualizzante ed insieme superare
le strettoie dogmatiche e ideologiche (compreso il mito del mercato livella-
tore delle differenze) ¢ la storicizzazione dei contesti. Per intraprenderla non
basta la semplice analisi giuridica. Lo sguardo deve allargarsi al lavoro delle
scienze sociali (o alle storiografie riguardanti la vita delle societa e la poli-
tica). Cio implica un’organizzazione della ricerca scientifica capace di inte-
grare specialismi diversi e finora da noi scarsamente in uso.

Si tratta di una prospettiva che per acquistare senso ha bisogno di essere
sperimentata e misurata, nel vivo di ricerche concrete sulla formazione e sul
mutamento dei diritti.

Bibliografia

AKKERMANS, Bram (2009), Challenges in Legal Education and the Development of a
New European Private Law, in: German Law Journal, 10, 803-814

Avrpa, Guipo (2004), La competizione tra ordinamenti giuridici: un approccio reali-
stico, in ZoPPINI, ANDREA (a cura di), La concorrenza tra ordinamenti giuri-
dici, Roma e Bari, 43-57

Avrpa, Guipo (2014), 1l contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, in Trattato di
diritto civile e commerciale, gia diretto da Cicu, ANTONIO, FRANCESCO
MESSINEO, MENGONI, LuiGl, continuato da SCHLESINGER, PiEro, Milano

Avucusri, ELiana (2016), Un diritto possibile. Storie, teorie ¢ prassi di modernita tra
comparazione e globalizzazione, in: Forum historiae iuris, 21, www.forhistiur.
de/2016-06-augusti

BoNELL, MICHAEL JoacHiM (2012), Comparazione giuridica e unificazione del dirit-
to, in Arpa, Guipo, BoNeLL, MICHAEL JoacHiM, Corari, Dieco, Moccia,
LuiGi, ZENO-ZENCOVICH, VINCENZO, ZOPPINI, ANDREA, Diritto privato compa-
rato. Istituti e problemi, Roma e Bari, 3-43

BrurTi, MassimMo (1980), La sovranita del volere nel sistema di Savigny, in: Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 9, 265-300

BrurTi, Massimo (2013a), Vittorio Scialoja, Emilio Betti. Due visioni del diritto
civile, Torino

Massimo Brutti



BrutTi, Massimo (2013b), Rileggere Orestano. Storiografia e teoria del diritto, in:
Rivista italiana per le scienze giuridiche, nuova serie 4, 3-34

BrurTi, Massimo (2014), La ricerca giuridica in Germania. Allargare il campo degli
studi giuridici, in: Rivista trimestrale di diritto pubblico, 66, 107-120

CaNNATA, CARLO AUGUSTO (2011), “Usus modernus pandectarum” e diritto europeo
(1986), in: Scritti scelti di diritto romano, a cura di Vacca, Letizia, vol. 1,
Torino

Cassesk, SaBINO (2003), Lo spazio giuridico globale, Roma e Bari

DeN Tex, CorNELIs ANNE (1839), Encyclopaedie Jurisprudentiae, Amsterdam

Duck, ARTHUR (1678), De usu et authoritate iuris civilis Romanorum per dominia
Principum Christianorum (con dedica 1684, imprimatur del 1678, edito a
Londra nel 1689)

Du Pressis, JacQues (2006), Comparative Law and the Study of Mixed Legal
Systems, in: REIMANN, MaTHIAS, REINHARD ZIMMERMANN (a cura di), The
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, 477-512, https:///doi.org/
10.1093/0xfordhb/9780199296064.013.0015

GaLcano, Francesco (2010), Dogmi e dogmatica nel diritto, Padova

VoN GERBER, CarL FrieDprIcH (1852), Uber o6ffentliche Rechte, Tiibingen, trad. it.,
Diritto pubblico, a cura di LuccHini, Pier Luicl, Milano, 1971

Gorra, GINo (1955a), Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo
comparativo e casistico, vol. 1, Lineamenti generali, Milano

Gorra, GiNo (1955b), Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo
comparativo e casistico, vol. 2, Casistica e problemi, Milano

Gorra, GINo (1981), Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano

HagenBacH, KarL Ruporr (1857), Lehrbuch der Dogmengeschichte, Leipzig

Von HarNACK, ADOLF (1886-1890), Lehrbuch der Dogmengeschichte, 3 voll., Frei-
burg

HausoLp, CHRIsTIAN GOTTLIEB (1816, 2. ed. 1828), Institutionum iuris Romani pri-
vati historico-dogmaticarum lineamenta, Lipsiae

Heger, GEorG WiLHELM FRIEDRICH (1799-1802, trad. it. 1997), Die Verfassung des
deutschen Rechts, trad it. in Ip., Scritti storici e politici, a cura di Losurpo,
Domenico, Roma e Bari

KeLsen, Hans (1933), La dottrina pura del diritto. Metodo e concetti fondamentali,
trad. it. a cura di TrReves, RENATO, in: Archivio giuridico, 90, 121-171

LaMmBERT, EDOUARD (1903), La fonction du droit civil comparé, vol. 1, Les Concep-
tions étroites ou unilatérales, Paris

LeiBN1z, GOTTERIED WILHELM (1667, ripubbl. 1769 e 1930), Nova methodus discendae
docendaeque iurisprudentiae ex artis didacticae principiss, Frankfurt 1667, in Vario-
rum opuscula ad cultiorem jurisprudentiam adsequenda, Pisis 1769, ripubblicata
in Ip., Sdmtliche Schriflen und Briefe, herausgegeben von der Preussischen Akade-
mie der Wissenschaflen, vol. 4.1, Darmstadt 1930

LuHMANN, Nikras (1974, trad. it. 1978), Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stutt-
gart, trad. it. a cura di FEBBRAJO, ALBERTO, Bologna

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica

77



78

MicHAELs, RaLF (2006), The Functional Method of Comparative Law, in: REIMANN,
MatHIAS, ZIMMERMANN, REINHARD (a cura di), The Oxford Handbook of
Comparative Law, Oxford, 339-382, https://doi.org/10.1093/0oxfordhb/9780
199296064.013.0011

ORESTANO, RiccARDO (1961, rist. 1963), Introduzione allo studio storico del diritto
romano, 2. ed., Torino

OresTano, Riccarpo (1987), Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna

Paresce, ENrico (1964), Voce Dogmatica giuridica, in: Enciclopedia del diritto,
vol. 13, Milano, 678-712

Von SaviGNy, FrRIEDRICH CARL (1814), Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 2. ed., Heidelberg, 1828, ora in STERN, JACQUEs (a cura di),
Thibaut und Savigny. Ein programmatischer Rechtsstreit auf Grund ihrer
Schriften, Berlin 1914, rist. Darmstadt 1959, trad. it. THIBAUT, ANTON
FRIEDRICH JUSTUS, VON SavIGNY, FRIEDRICH CARL, La polemica sulla codifica-
zione, a cura MAriNI, GruLiano, Napoli, 1982

Von SaviGNy, FriepricH CARL (1840), System des heutigen rdmischen Rechts, vol. 1,
Berlin, trad. it. di SciaLoja, Vitrorio, Sistema del diritto romano attuale,
Torino, 1886, https://doi.org/10.1515/9783111692302

SaLeILLES, RaymoND (1900), Conception et objet de la science du droit comparé, in:
Bulletin de la Société de 1égislation comparé, 29, 383-405

Smirrts, JaN (2006), Comparative Law and its Influence on National Legal Systems, in:
REIMANN, MATHIAS, REINHARD ZIMMERMANN (a cura di), The Oxford Hand-
book of Comparative Law, Oxford, 514-538, https:///doi.org/10.1093/
oxfordhb/9780199296064.013.0016

Sorart, GIOELE (1915-16, pubbl. 1940), Storicismo e diritto privato, Torino

SomMmA, ALESSANDRO (2014a), Introduzione al diritto comparato, Roma e Bari

SoMMA, ALESSANDRO (2014b), La dittatura dello spread. Germania, Europa e crisi del
debito, Roma

SomMmA, ALESSANDRO (2017a), Europa a due velocita. Postpolitica dell’Unione euro-
pea, Reggio Emilia

Somma, ALESSANDRO (2017b), La geografia dei corpi politici. Classificazioni e genea-
logie tra diritto privato comparato, diritto pubblico comparato e ortodossia
neoliberale, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 29 (in corso di pub-
blicazione)

Vinni, ArNoLDI (1767), In quatuor libros Institutionum imperialium Commenta-
rius Academicus et forensis (1642), Lugduni

WarsoN, ALaN (1974, 2. ed. 1993, trad. it. della 1. ed. 1984), Legal Transplants. An
Approach to Comparative Law, Edinburg, 2. ed., Athens (Ga), trad. it., I
trapianto di norme giuridiche. Un “approccio” di diritto comparato, Camerino
e Napoli

WiLHEM, WALTER (1958, trad. it. 1974), Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahr-
hundert, Frankfurt a. Main, trad. it., Metodologia giuridica nel secolo XIX, a
cura di LuccHini, Pier LuiGl, Milano

Massimo Brutti



Z1MMERMANN, REINHARD (1990), The Law of Obligations. Roman Foundation of the
Civilian Tradition, Cape Town e Johannesburg, repr. 1992, 1996

ZIMMERMANN, REINHARD (1996), Savigny’s Legacy. Legal History, Comparative Law
and the Emergence of a European Legal Science, in: The Law Quarterly
Review, 112, 576-605

ZIMMERMANN, REINHARD (2001), Roman Law, Contemporary Law, European Law.
The Civilian Tradition Today, Oxford, https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/97801
98299134.001.0001

ZIMMERMANN, REINHARD (2006), Comparative Law and Europeanization of Private
Law, in REIMANN, MATHIAS, ZIMMERMANN, REINHARD (a cura di), The Oxford
Handbook of Comparative Law, Oxford, 539-578, https://doi.org/10.1093/
oxfordhb/9780199296064.013.0017

ZorprINi, ANDREA (2004), La concorrenza tra gli ordinamenti giuridici, in Id., La
concorrenza tra ordinamenti giuridici, Roma e Bari, 5-40

Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica

79






Antonello Calore

“Cittadinanza” tra storia e comparazione

1. Introduzione

Non svolgero considerazioni metodologiche, quanto piuttosto riflettero, “a
tesi forti? su un aspetto della cittadinanza romana tenendo conto della
cittadinanza attuale: un tentativo di “diacronicita verticale”

Prendo le mosse dal nostro concetto di cittadinanza, come strumento
teorico e politico dello Stato-nazione con forte impronta giuridica: « I'appar-
tenenza di un soggetto a una determinata categoria, caratterizzata da una
particolare sfera di capacitd; percio tale appartenenza si traduce in una posi-
zione giuridica dei soggetti uniforme ed omogenea, fonte di particolari
diritti e doveri ».* La posizione dell’individuo, lo “status’ ¢ sancita dall’ordi-
namento giuridico, a cui egli appartiene: Staatsangehorigkeit — come suona la
cittadinanza in lingua tedesca — che ben rappresenta, la duplice posizione di
sudditanza all’istituzione (posizione verticale) e di partecipazione alla comu-
nita statale (posizione orizzontale), distinguendo nettamente il cittadino,
sottoposto alla sovranita dello Stato, dallo straniero.

1.1 1l modello “giuridico” della cittadinanza

Tale modello di cittadinanza, da qualche tempo, ¢ entrato in crisi. Una crisi
che Pattuale massiccio fenomeno delle migrazioni® rende piti esplicita e che
puo essere ricondotta almeno a tre cause: (i) il processo di globalizzazione
dell’economia e dell’informazione riduce i margini di sovranita dello Stato-
nazione, senza pero pervenire alla sua eliminazione, quanto piuttosto ad una
ricollocazione nell’« antipolitica » dell’« utilita quantificabile »;” (ii) 'antago-
nismo delle societa multiculturali, cresciuto dalla fine della ‘guerra fredda’

1 Crericr (1989) 112.
2 Zoro (1994) 42.
3 BaLmBAR (2012) 135-136.
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(1989), mina I'unitd popolo-nazione;* (iii) I'interferenza delle istituzioni
sovrannazionali negli ordinamenti giuridici dei singoli Stati-nazione, logora
il principio di “territorialita della norma’, originando « ordinamenti compo-
siti » sovrastatuali.®

1.2 Un nuovo concetto di cittadinanza?

La crisi del concetto di cittadinanza spinge alcuni studiosi a ripudiarne
Iutilizzo, in quanto strumento di divisione e fonte di diseguaglianza;6 altri,
al contrario, ne difendono Iutilita, perché strumento di ‘lotta per i diritti’,”
oppure, pitt modestamente, « strumento per facilitare la connessione di un
insieme di fatti con determinate conseguenze pratiche ».*
E, perod, indubbio che l’attuale nozione di cittadinanza sia in una situa-
zione di profonda trasformazione. Come scrive Pietro Costa
in tempi recenti, il termine “cittadinanza” ha acquistato un significato pit ampio,
tanto da divenire un termine corrente del “discorso pubblico” odierno. In questa

prospettiva conviene intendere per “cittadinanza” il rapporto politico fondamentale,
il rapporto tra un individuo e 'ordine politico-giuridico nel quale egli si inserisce.”

L’attuale nozione di cittadinanza sembrerebbe quindi essere in difficolta nel
descrivere la posizione degli individui nella comunita e nel regolarne i con-
flitti. Si rende, pertanto, necessario un approfondimento che ne chiarisca le
modificazioni.

In questo quadro — mi chiedo - se la ricerca storico-giuridica possa dare il
suo contributo. E, in caso di risposta positiva, quale sia la strada migliore per
dialogare con altre discipline.

Prima di rispondere ¢ necessario premettere che spesso la ricerca sulla
cittadinanza stabilisce una continuita con Ieredita “classica’'® e in partico-
lare, con la politeia del pensiero greco e con la civitas del pensiero romano. Al
riguardo, mi limito a richiamare due recenti studi: Le vie della cittadinanza.
Le grandi radici. 1 modelli storici di riferimentodel costituzionalista italiano

HaBermaAs (2002).

Un esempio: la sentenza Nottebohm della Corte Internazionale di Giustizia del 1955.
FerrAjoLI (1994); IsIN (2002).

Zoro (1994) 23.

Minpus (2014) 289.

Costa (2005) 3.

SeTTIS (2004).
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Enrico Grosso (1997) e Cittadini e no. Forme e funzioni dell’inclusione e dell’e-
sclusione della filosofa del diritto svedese Patricia Mindus (2014).

Il primo studioso, autore di un lungo excursus sulla cittadinanza greca e
romana, si dice profondamente convinto delle radici “classiche” della cittadi-
nanza attuale; in particolare, con riferimento alla cittadinanza romana ne
coglie il dato saliente nella funzione di « riunificare tutto un gruppo sociale
sotto il dominio del medesimo 7us », inteso quest’ultimo nella sua accezione
di ordinamento giuridico: una sorta di anticipazione della cittadinanza in
funzione della “sovranita statale”'"

Anche la Mindus, con trattazione meno diffusa, vede nella cittadinanza
romana l'idealtipo del “modello giuridico” di cittadinanza.'

Preso atto, anche se con due soli esempi, del recupero di concetti del
passato per lo studio della cittadinanza attuale, concentriamo ora lo sguardo
su uno di questi e, per le mie competenze, sulla cittadinanza nell’esperienza
di Roma antica: la czvitas (questo il termine latino che pit di tutti si avvicina
al nostro di cittadinanza).

2. Brevi riflessioni sulla cittadinanza romana

Per comodita di esposizione, prendero in considerazione, a grandi linee,
alcuni momenti dell’esperienza romana, in cui la cittadinanza ebbe un certo
rilievo nelle vicende politiche, sociali e giuridiche della citta di Roma: la
formazione della citta (VIII-VII a.C.) e il suo consolidamento con espan-
sione nel territorio laziale-italico (VI-III a.C.); la “repubblica imperiale” (II
a.C.-I a.C.).

2.1 La formazione della “cittd” di Roma

L’analisi della cittadinanza romana nel periodo regio ¢ resa difficile dalla
mancanza di documenti testuali diretti, sebbene sia pervenuta una narra-
zione con molte varianti, canonizzata gia ai tempi di Fabio Pittore (seconda
meta del IIT a.C.)."* Recenti indagini archeologiche,™ affinate ricerche sto-

Grosso (1997) 119.

Minpus (2014) 101-109.

CARANDINI (2006a) xiii—Ixxix; AMPoLO (2013) 220.
CarRANDINI (2006b).
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rico-linguistiche,"® il ripensamento storico-culturale dei miti indigeni-lati-
ni,'® consentono di riconsiderare, pur con le dovute cautele e i necessari
dubbi,'” ’enorme numero di informazioni e notizie sull’origine di Roma.

Adottando queste piu recenti prospettive, attribuiamo un fondo di vero-
simiglianza alle testimonianze storico-letterarie romane di eta storica circa la
« formazione »'® della civitas romana dalla mitica fondazione al suo conso-
lidamento: I'eta regia. Nell’'ultimo millennio a.C., un processo di aggrega-
zione di comunita differenti si sviluppo sulle alture del Palatino, Campido-
glio e Quirinale, Ii dove il Tevere compie la grossa ansa con al centro I’isola
Tiberina, uno dei pochi punti dell’Italia centrale dove fosse possibile guadare
il fiume. Un posto adatto allo “scambio” di beni, che col tempo avrebbe
preso vigore diventando uno dei pit grandi mercati tra le genti del centro-
nord e quelle del centro-sud."

Il processo di aggregazione, spesso segnato da episodi bellici, fu favorito
dalla vicinanza degli insediamenti e dalla comunanza della lingua (il latino)
e di una serie di riti e culti collettivi.>* Roma, quindi, non nacque dal nulla,
ma fu il risultato di fusioni e inclusioni sinettiche,”" che interessd gruppi
etnici simili (es. latini) ed eterogenei (es. sabini).??

La tradizione testuale narra di « incorporazione » o « assorbimento »>* di
Sabini (Liv. 1,13,4-5), Albani (Liv. 1,30,1), altre comunita latine (Liv. 1,33,1),
realizzate da Romolo e dai suoi successori Tullo Ostilio (Dionys. I1,50,5; Liv.
1,30,1) e Anco Marzio (Liv. 1,33,1; Dionys. I11,1,2).%* Al mitico primo re di
Roma si attribuisce anche la costituzione di un “asilo” (asylum),zs per acco-

BENVENISTE (1976).

BRELICH (1991) 216-229; Ip. (1973-1976) 7 ss.

GasBa (1999) 13-26, alla luce pero delle “mitigazioni” suggerite da ScHIAVONE (1999) 6.
MULLER-KARPE (1959 e 1962).

ToRELLI (1988) 258—-259 (con bibl.).

Es. il rito dei Lupercali (DumEéziL (1977) 306-309); la festa religiosa del Septimontium,
celebrata a Roma I'11 dicembre, ma risalente a un periodo precedente «in particolare
IVIII secolo » a.C. (AMpoLo (1988) 166 con bibl.).

Il termine “sinecismo’} che gia presso i Greci era usato per indicare la formazione di una
polis dall’unione di due o pilt comunita, fu utilizzato per spiegare la nascita di Roma gia
dall’archeologo italiano G. Pinza nel 1905 e pil tardi dallo svedese GyersTaD (1953-1973).
A1GNER FORESTI (1994) 3 ss.; CAPOGROSST COLOGNESI (2014) 28ss.

LamBerTI (2010a) 19 nt. 6 e 35.

CARAFA (1997) 610-617.

CoLonnNa (1991-1992) 63-115, sp. 108-110.
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gliere tutti coloro provenienti dai centri paganici limitrofi (Dionys. I1,15,4;
Liv. 1,8,5-6 € 1,9,5; Plut. Rom. 9,3).

Il periodo della formazione di Roma fu, quindi, caratterizzato da una
“crescita”; spaziale-istituzionale, come confermano espressioni presenti nelle
fonti della tradizione: adicere (Liv. 1,8,5); augere (Cic. Balb. 31; Liv. 1,33,1);
augescere (Liv. 1,33,1); crescere (Liv. 1,8,4; 1,9,5; 1,30,1); duplicare (Liw.
1,30,1); geminare (Liv. 1,13,5); asixesis (Dionys. 11,32,2); auxdno (Plut. Rom.
14,2). Una “crescita” realizzata per mezzo di guerre e di accordi, che spesso
comporto inclusioni, tese a mescolare — come scrive Livio — sangue e stirpi
(Liv. 1,9,4 e 1,30,2), e mai si caratterizzo per il prevalere di valori etnici,2®
come ricaviamo dai costanti richiami al sinecismo, dall’assimilazione di
populi, dal ricordo delle diverse origini dei re.”” In questo processo, un ruolo
determinante lo ebbe la cittadinanza, che aveva un suo presupposto nella
consanguineita (il vincolo parentale), tant’® che, nel corso del tempo, la
scienza giuridica elaboro il principio generale della nascita, secondo il quale
chi nasceva da padre romano, coniugato legittimamente, o anche da madre
romana, fuori da giuste nozze, era civis (Gai. 1,56-57; 76 e 80). Accanto perod
al vincolo di sangue, si diventava civis — come abbiamo detto — anche con
P'accoglienza dello straniero (migrante, vinto, alleato) nella comunita. Un
passaggio scriminante questo, centrato sui gruppi gentilizi piu forti e
influenti,®® che consentiva la partecipazione diretta alle istituzioni citta-
dine.?’ Non «i fu, quindi, un’ostinata difesa dell’originaria stirpe latina,
come invece nella Grecia delle poless, quanto piuttosto un coinvolgimento
di altri gruppi e, all’interno di questi, delle famiglie gentilizie piti potenti,
che col tempo costituirono un’aristocrazia di governo: i patrizi.>®

La cittadinanza, nella fase iniziale della esperienza di Roma, appare non
riconducibile a un figura monolitica e statica, bensi modulare e dinamica,
come — per restare all’analisi fin qui svolta — 'intreccio tra i due fattori che
potevano determinarla: il sangue e il potere.

Cracco RucaGint (1986) 13-49.

La tradizione vuole sabini Tito Tazio e Numa Pompilio; figli di donne sabine, Tullo Ostilio
(Dionys. III,1,1-3) e Anco Marzio; figlio di un greco di Corinto e di una etrusca di
Tarquinia, Tarquinio Prisco (Liv. 1,34,6).

Per il rapporto gentes-cittadinanza, Crird (2000) 3; per il rapporto gens-urbanizzazione
nell’Italia centrale dall’VIII al VI secolo a.C., MomiGLiaNoO (1989) 36.

Sul rapporto tra 'organizzazione gentilizia e il sistema cittadino, CapoGross1 (2009) 33.
Awmroro (1970-1971) 37-68.
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2.2 La “svolta” della citta (VI-I a.C.)

Con l'avvento in Roma del dominio etrusco (VI secolo a.C.), la « grande
Roma dei Tarquini »>' si avvido una profonda trasformazione dell’assetto
organizzativo cittadino che porto al superamento del sistema aristocratico
gentilizio della fase latino-sabin e al consolidamento della civitas.**

Perno di tale trasformazione fu la “centuria”} basata sul “censo”, che operd
una riorganizzazione totale della civitas sia sul piano militare (la riforma
oplitica),“"3 sia su quello della terra (la “centuriazione” come organizzazione
del territorio a fondamento delle civitates),* sia su quello politico (la parte-
cipazione della sola popolazione maschile da 18 a 60 anni al governo della
citth).3’

E verosimile che 'ordinamento centuriato, nella sua struttura complessa,
risalisse al primo periodo della repubblica, dopo la vittoria su Veio (396 a.C.),
ma il nocciolo della riforma ¢ senz’altro da ricondursi al secondo periodo
dell’eta regia e — seguendo la tradizione (Cic. rep. 2,39; Dionys. IV,15,1 e 16;
Liv. 1,43,13;) — alla meth del VI a.C. con il re Servio Tullio.3¢

Le novita introdotte furono rilevanti, con ripercussioni anche sull’assetto
della cittadinanza. Schematicamente: si apparteneva alla czvitas in quanto
proprietari ex iure Quiritium;>” si faceva parte delle tribli «in base alla resi-
denza »;38 I’accesso alle cinque “classi” del Comizio, istituzione politico-mili-
tare del governo della citta, era basato sulla ricchezza, sul census.>’

Il nuovo metro timocratico, che selezionava la classe di governo, determi-
no Pemergere del nuovo blocco patrizio-plebeo in contrapposizione all’or-
dinamento gentilizio. Fu questo il momento decisivo della formazione della
citta-stato, in cui gli appartenenti si riconoscevano come «comunita di
uomini in armi»*® al di fuori della quale si era stranieri. Roma ora era

PasqQuaLr (1968) 5-21, su cui AMpoLo (1988) 230-231 e nt. 81.

BerARrDI (1988) 193; AmpoLo (2013) 267.

BENGTSON (1990) 122, con Iepisodio esemplare della sconfitta della gens Fabia al Cremera.
AaVv. (2003).

CAPOGROSSI (2014) 62.

CAPOGROSSI (1978) 195.

Amroro (1980) xviii—xxxii.

Amproro (1988) 229.

NicoLeT (1982) 64 ss.

CANFORA (2005) 28.
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molto simile alla pdlis greca, all'interno della quale « vigeva e poteva vigere
esclusivamente I'ordinamento di quella data citta »*' Per la qualifica di czvis,
la ricchezza subentrava ai legami di potere gentilizio. Si era cittadini per
nascita e per census. Questo nuovo tipo di cittadinanza non espresse pero
una societa pit democratica o paritaria, ma piu semplicemente un nuovo
tipo di gerarchia.

2.3 La fase repubblicana

Un altro importante aspetto, che dobbiamo tener presente per meglio com-
prendere la natura della cittadinanza romana, ¢ 'uso che di essa si fece dalla
caduta della monarchia fino all’inizio del I secolo a.C.: la fase repubblicana
di Roma. In questo lungo periodo di tempo, la citta fu segnata da una
«continua » espansione (Dionys. 1,3,4): prima nel Lazio (VI-IV a.C.), poi
nel territorio italico (IV-III a.C.) e, infine, in tutto il Mediterraneo (III-II
a.C.; Cartagine fu distrutta nel 146 a.C.).

Sfruttando anche un’azione bellica poderosa e continua, Roma comincio
a tessere una rete di relazioni internazionali innovativa e molto articolata,
dove la concessione della cittadinanza (dare civitatem) diventd strumento
importalnte.42 Per mezzo di essa, infatti, le relazioni con I’“esterno” furono
organizzate in un « ordinamento scalare »:® colonie romane, colonie latine,
civitates optimo iure, municipia sine suffragio, socit, che costitui I'asse portante
del «sistema municipale »**

Se ne ha una rappresentazione chiara e sintetica in un passaggio della
Storta di Roma di Livio (8,13-14).

Siamo nel 338 a.C. e Iesercito romano, con a capo due consoli Lucio
Furio Camillo e Gaio Menio, ha sconfitto le singole citta della lega latina.
Roma ¢ ora in grado di decidere la riorganizzazione del territorio laziale:
come riferisce Camillo al Senato, dopo la vittoria, « ¢ compito dei senatori
(patres conscripti) decidere se il Lazio debba ancora esistere oppure no (st
Latium deinde an non sit)... se 'intero Lazio debba essere distrutto (licet delere

TaLamanca (1991) 704 e 709.

LaMBERTI (2010b) 227.

MarotTa (2009) 17.

De MaARrTINO (1973) 79; Ni1coLET (1982) 38—41.
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omne Latium) ... oppure accrescere la potenza di Roma includendo i vinti
nella citta (victos in civitatem accipiendo) ».

La decisione romana ¢ articolata caso per caso (relatum igitur de singulis
decretumque), applicando statuti giuridici adattati alle singole realta cittadine
(nominatim). Cosi agli abitanti di Lanuvio, Aricia, Novento e Ardea ¢ con-
cessa la piena cittadinanza romana (in civitatem accepti); ai Tusculani ¢ con-
servata la cittadinanza servata civitas (data nel 381 a.C.),* punendo soltanto i
cittadini ribelli; ai Campani ¢ concessa la cittadinanza romana senza il diritto
di partecipare al cursus honorum romano (civitas sine suffragio data); la citta di
Velletri & abbattuta (muri deiecti) e sulle sue terre & costituita una colonia;*
una colonia romana (rova colonia missa) ¢ insediata nel territorio di Anzio, le
cui navi da guerra sono requisite da Roma; ai Tiburtini e ai Prenestini ¢
sottratto una parte del territorio (agro multati); ad altre comunita latine
(caeteris Latinis populis) € tolto il diritto di matrimonio, di commercio e di
riunione con le altre citta.

L’immagine che si ricava dalla lettura del testo ¢ quella di un sistema di
rapporti tra czvitates articolato e diversificato, che vedeva Roma al centro,
legata da dinamiche relazionali politico-giuridiche differenti alle altre citth
del Lazio, su cui tutte pero esercitava la “sovranita”

Alcune collettivita erano equiparate iz foto a quella romana, potendo cosi
utilizzare il diritto romano e partecipare direttamente alla vita politica di
Roma; altre invece avevano una cittadinanza dimidiata, che ne escludeva la
partecipazione attiva al governo, ma consentiva il mantenimento dell’auto-
nomia amministrativa; altre ancora potevano avere rapporti giuridici ed
economici privilegiati con Roma; altre invece erano totalmente subordinate,
quasi ridotte in schiavitu. E poi c’erano piccoli e medi centri urbani, collegati
a Roma: direttamente (le colonie romane) o indirettamente (le colonie
latine). Tutte queste realta erano pero obbligate nei confronti di Roma in
termini militari e/o economici.

La cittadinanza, usata politicamente, si qualificava per i suoi contenuti
diversi, tanto che sarebbe piu consono volgere il termine al plurale: le citta-
dinanze.

Liv. 6,26,8 ¢ 36,2.

46 Liv. 6,126 ¢ 17,7.
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2.4 La cesura della guerra ‘sociale’ 90 a.C.

Tale sistema di “romanizzazione” del territorio italico fu sostituito da un’or-
ganizzazione pill ampia e articolata, incentrata sulla figura della “provincia’;
quando il processo di espansione si estese a tutto il Mediterraneo, a partire
dalle guerre contro Cartagine (241 a.C.).¥Y

A differenza pero della “romanizzazione” italica, 'atteggiamento romano
verso le province fu volto pili a « sfruttare economicamente che ad assorbire
in termini unitari »*® Pero, anche nella realizzazione di questo sistema si
evito di perseguire un modello unico, privilegiando rapporti diversificati (es.
civitates foederatae e civitates sine foedere liberae). L’uso della cittadinanza
romana si fece molto piu circoscritto; cosi, mentre nel IV e III secolo a.C.
essa era stata concessa con una certa facilita, a fronte di un blando interesse,
nel II a.C. Roma rispose con un fermo contenimento al forte aumento di
richieste,* Per la prima volta assistiamo, nella storia delle relazioni di Roma
con i pil antichi alleati Latini, a provvedimenti normativi di espulsione: nel
187 a.C. (Liv. 39,3,4-6), nel 177 a.C. (Liv. 41,8,9 € 41,9,9) e nel 174 a.C. (Liv.
42,10,2-4).

L’equilibrio tra la leadership romana (la nobilitas senatoria) e i potenti
alleati italici, che per tanti secoli erano stati partner privilegiati nel commer-
cio e nelle imprese militari, entrava in crisi, acuendo le contrapposizioni gia
presenti nel gruppo dirigente su come fronteggiare la crisi di crescita di
Roma: gli optimates, difensori delle istituzioni tradizionali e legati al man-
tenimento dell’economia latifondista; i populares, fautori di cambiamenti
istituzionali (ad es. il tribunato della plebe alla direzione della repubblica)
e favorevoli all'incremento del commercio.

La divisione si manifesto anche sulla richiesta di cittadinanza dei socii
italici. Le proposte di concessione di Fulvio Flacco nel 125, di Gaio Gracco
nel 123 e poi ancora di Livio Druso, figlio, nel 91 a.C. furono tutte respinte
dagli optimates, provocando la guerra cosiddetta sociale, tra Roma e i soci
italici.>® Roma vinse, ma le successive leges Iuliae de civitateconcessero in
progressione (dal 90 al 49 a.C.) la cittadinanza romana a tutti gli italici.>?

LaMBERTI (2010a) 47.
CAPOGROSSI (2009) 159.
HumBERT (2010) 141.
CAroGRrosst (2014) 182.
DEe MARTINO (1973) 53 ss.
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3.  Conclusioni

I limiti di tempo e di spazio, che mi sono imposto, non consentono di
seguire le vicende della cittadinanza romana fino al provvedimento dell’im-
peratore Caracalla del 212 d.C., con cui essa fu estesa a tutti gli abitanti
dell’impero.

Vorrei pero, prima di concludere, avanzare due brevi riflessioni generali,
queste si di carattere metodologico, prendendo le mosse dal breve exursus
appena concluso sulla civitas romana.

(i) La prima ¢ il dato significativo che emerge da questa mia succinta
ricognizione: I'analisi storica della cittadinanza attesta I’esistenza di piu tipi
di cittadinanza romana. Emerge, quindi, una “discontinuita” tra la cittadi-
nanza romana e la cittadinanza dello Stato-nazione: qui una cittadinanza
“universale” e “astratta”, che accomuna tutti i cittadini della Stato; 1i forme di
cittadinanza, una “gradazione”

Fin dalla sua origine, Roma accolse gruppi etnici differenti, concedendo
la cittadinanza sia individualmente che collettivamente, applicando un mec-
canismo di inclusione. Una “apertura” che caratterizzera sempre, con alti e
bassi, la natura delle relazioni con gli altri popoli, anche quando Roma
divento la massima potenza italica e poi del mondo mediterraneo, garanten-
dogli una mobilita sociale eccezionale, « fattore di rinnovamento e amplia-
mento demografico »>> Roma, quindi, « citta aperta »>> come gia ai suoi
tempi (143 d.C.) veniva riconosciuto: « Vi ¢ qualcosa che merita decisamente
uguale attenzione e ammirazione di tutto il resto: cioe la vostra meravigliosa
e generosa cittadinanza, Romani, con la sua grandiosa concezione, che non
ha eguali nella storia dell’'umanita » (Aristide, Elogio di Roma, 59—-61).

Deve, pero, essere sottolineato che tale “apertura” non fu il risultato di
semplice ospitalita (un valore che anche la cultura greca teneva in gran
conto, attribuendone la protezione a Zeus), quanto piuttosto di una gestione
dell’accoglienza.** Furono gli affinati strumenti dello zus publicum e privatum
applicati da una “politica” lungimirante ad assicurare il funzionamento del-
I'inclusione; quando questa diventd “miope’, fu guerra.

CAPOGROSSI (2016) 155.

NicoLer (1982) 34.

Sul rapporto tra le due categorie concettuali di “ospitalita” e “accoglienza® DERRIDA
(2000).
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(ii) Sono giunto alla conclusione appena enunciata analizzando gli aspetti
tecnici della civitas nel contesto economico, sociale e politico dell’esperienza
romana, in cui essi trovarono applicazione. Ne ¢ emersa una rappresenta-
zione non uniforme e astratta ma discontinua e plurale, tanto da ricorrere
all'immagine di “tipi’} “gradi” differenti di cittadinanza. Tale conclusione
consiglia di evitare concettualizzazioni ontologiche, a favore invece di uno
studio che leghi 'oggetto indagato al “dato realta>* Si rileva quindi una
discontinuita tra la cittadinanza degli antichi con quella attuale.*® Sarebbe,
percio, errato ridurre la cittadinanza romana a una formula di sintesi,>”
costituita da elementi che vogliamo immutabili e metastorici, come la « pie-
na capacita giuridica » del soggetto, centrale nella definizione di cittadinanza
romana elaborata da Giuliano Crifo (1960), che richiama il concetto di status
di Betti (1947). Al riguardo, condivido 'osservazione critica di Stolfi: «la
cittadinanza [romana] non si delinea come il versante politico di una strut-
tura logica e giuridica che, sul piano civile, possa dar vita a una nozione forte
di soggetto, col suo ineludibile corredo di diritti ».*® Oppure I'idea di una
cittadinanza romana come modello universalista per la « comunione dei
popoli », perché fondata sull’idea di crescita demografica, spaziale e tempo-
rale di Roma: la civitas augescens che Maria Pia Baccari®® riprende da Cata-
lano (1990). Anche qui si evince una visione tendente a idealizzare alcuni
aspetti della cittadinanza romana, tralasciando la sua storicita ricca di pro-
spettive peculiari spazio-temporali.

Insomma, se da un lato i giuristi del diritto attuale, che per indagare sulla
cittadinanza guardano opportunamente ai modelli del passato, debbono
essere consapevoli dell’esistenza di profonde discontinuita concettuali tra i
fenomeni giuridici del presente e quelli del passato; dall’altra noi storici del
diritto dobbiamo essere consapevoli dell’inutilita di costruire archetipi astrat-
ti per lo studio del diritto del passato.

ORESTANO (1987) 422.

DE VIsscHER (1955) 239-251 segnato pero da “evoluzionismo”

LurascHr1 (1996) 35.

Storr1 (2009) 26. Giunge, per altre vie, alla stessa convinzione PaLma (2014) 287.
Baccari (1995) 760.

Mancint (2000).
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Salvatore Casabona

Solidarieta familiare tra mito e realta:
note minime su comparazione giuridica
e microanalisi storica

1. Premessa

Pur in assenza di un’ortodossia sul concetto di microstoria, o microanalisi
storica, tale approccio metodologico, gia praticato informalmente dalla meta
degli anni ‘70 in radicale critica al linguaggio storiografico tradizionale,!
mira nella sua essenza a concentrarsi sugli scenari epistemologici derivanti
dalla adozione di una scala di osservazione ridotta di un dato fenomeno:
pertanto lo studio delle trasformazioni sociali non sara piu basato su cate-
gorie-sintesi delle grandi narrazioni storiche, quali ad esempio quelle dello
stato, del mercato, o della popolazione, ma piuttosto su una indagine anali-
tica delle pratiche e dei processi sociali cosi come emergono nell’ambito della
famiglia,” della parentela, o della comunita locale.

Cambiare scala di rappresentazione, viene precisato, « non equivale a
raffigurare piti in grande o piu in piccolo una realta che rimane la stessa,
ma a trasformare il contenuto della rappresentazione (cio¢ la scelta di cio che
si puo rappresentare)... E il principio della variazione che conta »:* cio com-
porta a rigore di logica che i risultati ottenuti sul piano microanalitico
saranno da valutarsi come uno dei tasselli necessari per approssimarsi alla
comprensione della realta storica e che — sempre in un’ottica multi-prospet-
tica — ben potra darsi una loro validazione alla luce del livello macro-anal-
itico.*

Un buon esempio di quanto appena detto appare essere proprio la storia
della famiglia che — come ¢ stato autorevolmente rilevato® — costituisce un

GRENDI (2006) 232; pE Vivo (2010) 387.
Fazio (1997).

REVEL (2006) 24.

TRIVELLATO (2009) 7; ROSENTAL (2006).
SeipEL MENcHI (2009).
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osservatorio in cui la differenza tra storia alta e storia sommessa tende a
dissolversi: « la storia della famiglia ¢ la variante sommessa della storia poli-
tica, lo sbocco della sua evoluzione e il risultato del suo adeguamento ai
linguaggi e alle aspettative della societa complessa e frammentata del nostro
tempo. (...). Genealogie e storie dinastiche appartengono all’albero degli
antenati della scienza storica senza aggettivi ed evidenziano I’origine comune
dei due registri che si tende a distinguere come pubblico e privato. Quando
la ricerca si confronta con dinastie principesche e nobiliari... il pubblico e il
privato coincidono... Ancora oggi la storia economica ¢ in parte storia di
dinastie industriali ».¢

L’opzione di scala quindi rappresenterebbe una occasione fruttuosa per
un arricchimento semantico dei processi storici, passando per una rimedita-
zione delle categorie interpretative e per la loro verifica empirica.”

Una storia dal basso, quindi, che emerge dalla “ricostruzione del vissuto
di un certo episodio storico, assurto agli onori delle cronache giudiziarie o
emerso dagli archivi notarili.

Cost la biografia di ogni singolo abitante del piccolo villaggio di Santena,
a cavallo tra 1 XVII e XVIII secolo, assume una valenza straordinaria, ed
inedita, per ripercorrere le dinamiche della partecipazione di ognuno alla
storia generale, alla formazione e alla modificazione delle strutture portanti
della realta sociale di quel tempo.”

»8

SEIDEL MENCHI (2009) 29. Ibidem 30: «la concorrenza per esercizio del controllo sul
matrimonio ha segnato il dialogo istituzionale tra chiese, poteri secolari e culture giuridi-
che, determinando variazioni consistenti nella morale coniugale e nella precettistica fami-
gliare per chi sposta il punto di osservazione dall’una all’altra cultura politica e
confessionale d’Europa... In tal modo la famiglia si ¢ assicurata una posizione eminente
nella storia politica, religiosa e culturale dell’Occidente ».

GINZBURG (1993) 34: « (microhistory) demostates... that any social structure is the result
of interaction and of numerous individual strategies, a fabric that can only be reconstitut-
ed from close observation. It is a significant that the relationship between the microscopic
dimension and the larger contextual dimension became in both cases (though so diverse)
the organizing principle in the narration ». SEtpEL MENCHI (2009) 28: la microstoria come
« rappresentazione delle grandi forze impersonali della storia e i loro agire in una ottica
concreta, cogliendo la loro incidenza sulle vite degli uomini, ha fornito una versione
aggiornata, adeguata al nostro tempo, della storia tradizionale. La possibilith di accedere
alla storia alta attraverso le vicende dei singoli individui ». Cfr. altresi CERrRUTI (1992).
GiNzBURG/PoNI (1979).

Levr (1985).
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Il processo per eresia nei confronti di un mugnaio friulano del XVI secolo,
Domenico Scandella, che descrive ai giudici incuriositi la sua idea sull’ori-
gine del cosmo, getta nuova luce sul dibattuto tema tra cultura delle classi
dominanti e cultura popolare. '

Le vicende processuali di una vecchia mendicante palermitana del ‘700,
che vendeva la sua “acqua miracolosa” alle donne che volevano disfarsi dei
mariti, tratteggia un affresco a tinte forti sulle relazioni coniugali, parentali,
di vicinato, cosi come sulla fragilita della famiglia nucleare urbana e sulla
condizione femminile.""

2. Microstoria e comparazione giuridica: una ipotesi di lavoro

Provando ora a far “dialogare” la microstoria con la comparazione giuridica,
alcune assonanze appaiono particolarmente significative.

(i) Innanzitutto, una profonda diffidenza nei confronti di quanto ¢ stato
efficacemente definito un « miscuglio di idee ricevute »,'* fatto di generaliz-
zazioni, cristallizzazione di nozioni recepite come familiari e osservate alla
luce di una sorta di feticismo concettuale.

La microstoria, ben consapevole, al pari della comparazione, della non
neutralita delle categorie e dei modelli teorici adottati,' apre spazi al dubbio
e all'incertezza, animata da una costante “ermeneutica del sospetto”

Ecco allora che lo studio di una serie di itinerari individuali relativi alla
formazione della classe operaia a Torino all’inizio del XX secolo (ricostru-
zione dei percorsi professionali e geografici, comportamenti demografici e
strategie relazionali che accompagnano il passaggio dalla campagna alla
cittd), disvela la pluralita e diversita delle forme di accesso e di esistenza nella
condizione operaia, smentendo I'idea di una cultura operaia omogenea, o in
grado di omogeneizzare i comportamenti.™*

GINZBURG (1976).

Frume (2008).

GReNDI (1977) 519.

PurNam (2006) 620: « Any spatial, like any chronological, delimitation is a choice, reflect-
ing a somewhat but not fully arbitrary view of patterns of commonality in the human
experience. Macrolevel data can be crucial for determining fruitful axes of comparison.
But for tracking the movement of people, goods, money, or ideas in order to form a
considered judgement about the unit of study and spatial frame of reference that make
sense for a particular research topic, microlevel examination is almost always necessary ».
GriBAUDI (1987); nella prospettiva della storia sociale, Sarvarr (2008) 21-31.
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Ancora, lo stereotipo che vuole le societa mediterranee prevalentemente
basate su modelli familistici e solidaristici, in mancanza di strutture pub-
bliche di assistenza verso i bisognosi (che si suole ritenere presenti solo
nell’Europa nord-occidentale), cade a fronte dell’analisi microanalitica degli
istituti caritevoli che sin dal ‘500 hanno implementato una sorta di “welfare”
ante litteram."

(i) Similmente al metodo comparatistico, la microanalisi storica pone
inoltre grande attenzione al “contesto” in cui si verifica un certo fenome-
no,"® nella consapevolezza della labilita e variabilita circa la sua valutazione:
ecco allora che un determinato episodio storico appare, per un verso, para-
digmatico di un certo problema storiografico e, per altro verso, illustrativo
della cultura del tempo (contestualizzazione culturale),” ovvero dei reticoli di
relazioni interpersonali che disegnano un cero milieu sociale (contestualizza-
zione sociale)."®

Prospettive ricostruttive che pongono anch’esse grande attenzione a quel-
lo che i comparatisti chiamano law in action,” ovvero al diritto concreta-
mente applicato che potra anche sensibilmente divergere da quello per cosi
dire declamato.

(iii) Infine, e strettamente collegato con quanto sopra, rileva la vocazione
olistica e interdisciplinare della microstoria, in reazione a certi parametri
settoriali che governano la ricerca storica (il politico, 'economico, il demo-
grafico, il sociale, ecc.):*® ne discende la costruzione di un rapporto saldo

Per tutti Grorp1 (2010).

REVEL (2006) 30: « L’originalita dell’approccio microstorico sembra consistere nel rifiuto
del presupposto che sottende tutti gli usi che si sono appena evocati: cioe che esista un
contesto unificato, omogeneo, all’interno del quale e in funzione del quale gli attori
definirebbero le loro scelte. Questo rifiuto puo essere inteso in due modi complementari:
come un richiamo alla molteplicita delle esperienze e delle rappresentazioni sociali...
attraverso le quali gli uomini costruiscono il loro mondo e le loro azioni...; ma anche,
come un invito a invertire nell’analisi il modo di procedere piu abituale per lo storico:
quello che consiste nel partire da un contesto globale per situare e interpretare un testo ».
GINZBURG (1976); SUBRAHMANYAM (2001); CERRUTI (2015).

Levi (1985).

Pounp (1910).

GrEenDI (1977) 511.
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con altre scienze quali Pantropologia sociale di scuola inglese,”" con I’antro-
pologia economica,?” la demografia,* e la statistica.

Quanto brevemente sopra esposto conduce a ritenere che la microanalisi
storica, grazie alla visione che essa ha della dialettica individuo/comunita di
appartenenza, possa costituire uno strumento raffinato di supporto alla let-
tura e interpretazione giuridica di quel mondo “nascosto” che ¢ la famiglia: i
fatti familiari — ci viene autorevolmente ricordato — «si svolgono entro
quatto mura, mentre il diritto ¢ pit a suo agio per comprendere cio che ¢
episodico e pubblico »>*

Cio detto, il percorso di indagine che si provera, seppur brevemente, a
seguire sard teso a sperimentare sul piano epistemologico gli effetti di una
analisi interdisciplinare tra microstoria e comparazione giuridica con riferi-
mento a quanto ¢ stata considerata una « permanenza etica delle pratiche
sociali »>* ovvero la solidarieta tra i componenti della famiglia. In partico-
lare, si verifichera se la solidarietd endo-familiare nei confronti dei suoi
membri pit deboli e bisognosi sia da considerarsi una costante diacronica
e trans-sistemica, un sentimento per cosi dire “connaturato” all’essere umano
in quanto tale (come viene rappresentato largamente dalla dottrina e giuri-
sprudenza italiana), o se — diversamente — essa vada definita in base a rela-
zioni e determinazioni materiali (storicamente e geograficamente condizio-
nate) molto complesse: rapporto tra famiglia e autorita pubblica; reciproca
interferenza tra oneri condivisi e imposti; peso del sistema normativo e
giudiziario; forma dell’aggregato familiare nonché ruolo e condizione della
donna.

Merziario (1981); Raccro (1990); Bensa (2006); Parumso (2006). Sul punto cosi
TrIvELLATO (2011): « More like anthropologists than sociologists, microhistorians unravel
hidden connections between aspects of a social and cultural system that would be invisi-
ble to a macro analysis. And like anthropologists, they tend to adopt a synchronic rather
than a diachronic approach ».

Poranyr (2000).

ArrMmAN (2000); Mova (1998).

CARBONNIER (1997) 231.

PaLazzo (2002) 2ss.
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3. Solidarieta familiare, obbligazione alimentare e assistenza
del bisognoso

L’idealizzazione di un passato in cui la famiglia — in assenza di un sistema
pubblico di assistenza - era il luogo per eccellenza improntato ai valori della
solidarieta risulta gravido di conseguenze sul piano ricostruttivo dell’obbli-
gazione alimentare.

Da un lato, tradizionalmente, la pitt autorevole dottrina ha riscontrato il
fondamento del precetto della legge di sovvenire ai bisogni dei parenti in un
principio sostanzialmente morale ed etico, « imposto da sentimenti di reci-
proca riconoscenza »,>¢ o semplicemente dalla vicinanza ed intimita dei rap-
porti parentali,”” e quindi ritenuto connesso alla natura stessa dell’'uomo,
nonché “ovvio” in quanto a forza ed universalita.”® Una matrice culturale
dunque dal vago sentore giusnaturalista che trova in un passato idealizzato
un forte appiglio argomentativo.

Curiosamente dall’altro, la stessa mitizzazione del ruolo della famiglia che
soccorre e si prendere cura dei suoi componenti piu deboli e bisognosi
sembra innervare due narrazioni del tutto opposte sul rapporto solidarieta
familiare/assistenza pubblica.

La prima auspica I'intervento pubblico come eventuale e comunque sus-
sidiario rispetto alla solidarieta familiare: si vuole cosi evitare che il ricorso
illimitato all’apparato pubblico di welfare comporti di fatto una deresponsa-
bilizzazione del nucleo famigliare nei confronti dei componenti bisognosi.

Tale impostazione ha implicato una serie di conseguenze sul piano rico-
struttivo, tra cui si evidenzia la strenua difesa (almeno sino all’abrogazione
dell’art. 1, legge n. 1580/1931 in materia di rivalsa delle spese di spedalita e
manicomiali)®® della legittimita dell’azione di rivalsa da parte degli enti
pubblici per le spese di assistenza e spedalizzazione nei confronti degli
obbligati alimentari (ex art. 433 c.c.).

Secco, ReBurTAaTI (1957) 7.

AuLETTA (1984) 23; TEDESCHI (1969) 440.

Bo (1935) 221.

Legge 6 agosto 2008, n. 133, Conversione in legge, con modificaziont, del decreto-legge 25
giugno 2008, n. 112, recante disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione,
la competitivita, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria.
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La seconda narrazione, sicura anch’essa della centralita (se non esclusivita)
delle reti familiari rispetto alla cura dei bisognosi in un passato spesso indi-
stinto, conduce a considerazioni del tutto opposte rispetto a quelle poc’anzi
espresse, ravvisando una reciproca e totale indipendenza (per alcuni, « indif-
ferenza »)3° tra obbligazione alimentare e sistema di sicurezza sociale.3!

Vale la pena dunque provare ad interrogarsi sulla verita storica del topos
culturale che vuole la famiglia del buon tempo andato come luogo di cura
ed accoglienza per antonomasia, e che tanta parte, in modo espresso o
criptotipico, sembra avere nelle ricostruzioni giuridiche in materia di obbli-
gazioni alimentari.

3.1. La battaglia per la sopravvivenza e la difesa del benessere familiare:
una lezione di microstoria

Un attento e raffinato filone di ricerca microanalitica in materia di solidarieta
intergenerazionale offre significativi spunti di riflessione volti al superamen-
to di letture schematiche e semplificanti.

Innanzitutto, come sopra accennato, le tesi dualiste di certa storiograﬁa,32
che vogliono un nord Europa attrezzato con istituzioni pubbliche di assi-
stenza e un meridione europeo basato sul modello di soccorso esclusiva-
mente familistico, vanno in parte ridimensionate.

L’analisi storica della famiglia, come dato socialmente costruito,? a pre-
scindere dalla sua collocazione geografica, rivela una profonda immersione
della stessa in una rete estremamente articolata di soggetti ed enti deputati al
soccorso e alla cura dei bisognosi, in cui risulta arduo tratteggiare una netta
linea di demarcazione tra assistenza formale e informale, pubblica e priva-
ta.>* Le strategie di sopravvivenza dell’individuo fanno affidamento storica-
mente su diverse ed interconnesse «agenzie di welfare »:3% la famiglia, il
vicinato, la chiesa, 'ospizio, enti di beneficienza e caritatevoli.>®

Docriortr (1994) 207.

Docuriort (1993) 679; DocgLiorTI (2002); DoGLioTTI (1989); Pacia (2010) 683.

Lascert (1988); REHER (2004) 52-53; Hirr (1952); Fazio (2005).

ZemoN Davis (1980) 23-90; Rosa (1980); Porrti, Rosa, DeLLa Peruta (1982); WoOLE
(1988); ZAMAGNTI (2000); SARACENO (1998); ARRU (1998).

Grorri (2013) 480.

INNES (1996); SMiTH (1996); PuLLAN (1995); Groppr (2013) 481.

Horpen, SMmrta (1998); CavaLLo (2006); FErRrANTE, Parazzi, Pomata (1988); Bourron
(2000); PELLING, SMmITH (1991); CaPPELLETTO, DORIGUZZI, CiaMMITTI, FERRANTE (1983).
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In secondo luogo, lo stesso concetto di soggetto debole o bisognoso di cura
e soccorso, ¢ storicamente condizionato e tutt’altro che ovvio.

Molto qui vi ¢ da imparare dalla « storia delle emozioni e dei sentimen-
ti »:37 Shorter, ad esempio, con riferimento al sentimento materno nel ‘600
ci dice che «le cure materne ai figli sono un’invenzione del mondo moder-
no. Nella societa tradizionale, lo sviluppo e la felicita dei neonati inferiori ai
due anni erano considerati con indifferenza dalle madri — che invece nella
solidarieta moderna pongono sopra ogni cosa il benessere dei bambini ».%®

Ancora, la vecchiaia, pur accompagnata dal bisogno economico, non era
affatto sufficiente per far scattare il soccorso parentale o, in mancanza, quello
istituzionale: il principio fondamentale era quello della responsabilita indi-
viduale per la propria sopravvivenza. Conseguentemente, per avvalorare lo
stato di poverta bisognava dare prova della propria inabilita al lavoro, e cid a
prescindere della eta anagrafica.

La distinzione “tra falsi e veri poveri’, di centrale importanza sin dal ‘500
nelle decisioni dell’autoritd giudiziaria (chiamata a scrutinare le domande
alimentari nei confronti dei parenti) e delle istituzioni assistenziali e carita-
tevoli (al fine di consentire al singolo individuo I'accesso ai servizi e al
soccorso), si basa proprio sulla prova dell’abilita individuale di procacciarsi
il necessario per vivere.*®

L’analisi microstorica, mediante la disamina dei criteri di selezione e delle
loro prassi applicative nell’ambito degli istituti di soccorso, evidenzia la
« caletdoscopica diversita di pratiche e discorsi che rende la vecchiaia irriduci-
bile a frettolose generalizzazioni ».*°

Infine, e strettamente collegato con quanto sopra, ¢ importante soffermar-
si sul rapporto tra solidarieta parentale e assistenza pubblica, in cui la secon-
da pare essere pacificamente subordinata (almeno in Italia), oltre che alla
prova della vecchiaia ed invalidita, alla dimostrazione di non avere parenti
obbligati alimentari, o comunque in grado di ottemperare all’obbligazione
alimentare.

Arits (1995); SHORTER (1978); STONE (1983); FLANDRIN (1977); CAsey (1991) 183ss.;
CHARTIER (1986); BizzoccHr (2001).

SHORTER (1978) 168.

Zucca MicHELETTO (2013) 527.

Grorpr1 (2006) 53.
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Si prenda a titolo meramente esemplificativo il sistema di welfare nella
Roma pontificia,*' dove I’accettazione degli anziani sin dal ‘500 nella istitu-
zione caritatevole dell’Ospedale dei poveri mendicanti di S. Sisto era sub-
ordinata all’esito positivo delle cosiddette interrogazioni tese a verificare se il
soggetto avesse mogli, figli o altri parenti che potessero sostenere le spese di
accoglienza. Sistema che si affina in occasione della fondazione dell’Ospizio
apostolico dei poveri invalidi con ’emanazione nel 1693 di un breve da parte
di Gregorio XV che conteneva una vera e propria formula di giuramento, da
farsi dinanzi al notaio dell’Ospizio e a due testimoni, con la quale I"anziano
indigente doveva rispondere alla domanda «an aliquid in hoc mundo possi-
deat » e contestualmente veniva avvertito che «si aliquid possideat et cum
giuramento tacuerit, statim effectum deveniet dicto Hospitio »**

Cosi similmente a Torino, nell'Ospedale di Carita,** o a Treviso, nell’O-
spedale di Santa Maria dei Battuti.**

Ecco allora che la «sussidiarieta dell’obbligo alimentare che ricade sulla
collettivita rispetto a quello che ricade sulla famiglia (appare essere) una
regola di lunga durata, che si declina con maggiore o minore intensita a
seconda dell’esito di quella che si configura come una negoziazione perma-
nente tra micro e macro-sistemi di solidarieta » **

L’analisi microstorica ¢ poi ampiamente consapevole del grandissimo
peso su quanto appena esposto derivante dalla minore o maggiore propen-
sione del sistema giudiziario alla coazione delle obbligazioni alimentari.

Nella Roma dei Papi, ad esempio, il Tribunale del Cardinale Vicario,**con
competenza esclusiva sin dal 1772 in materia di alimenti,* si impegna in
modo molto rigoroso e puntuale alla determinazione mediante decreto della
somma da corrispondere a titolo di alimenti, e della celere esecuzione dei
provvedimenti nei confronti di parenti recalcitranti che avveniva con le
stesse procedure utilizzate in materia fiscale. Cio a dimostrazione del « valore

Grorri1 (2006) 65.

Archivio di Stato di Roma, Ospizio Apostolico di San Michele, b. 30.

ZuccA MICHELETTO (2013) 525.

SCHERMAN (2013).

Grorp1 (2006) 67.

Grorri (1996); Grorpr (2011).

Chirografo della Santita di Nostro Signore PP. Clemente XIV felicemente Regnante con-
cesso al Tribunale del Vicariato di Roma, Roma, 1772.
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sociale attribuito alla somministrazione degli alimenti » e del fatto che essi
« travalicano Dinteresse particolare e privato ».*®
Pertanto

(n)ella capitale pontificia 'ampio raggio delle responsabilita familiari era sostenuto e
controllato da un intervento pubblico che, attraverso le armi della persuasione e
della costrizione, imponeva alle famiglie ’assunzione di quei compiti di cura e di
assistenza che la legge definiva come naturali, ma a cui molti cercavano di sottrarsi.
Le persone povere che non erano naturalmente alimentate dai propri parenti, ave-
vano nel Tribunale del Vicariato un potente alleato che si sforzava in sede extragiu-
diziale di convincere, ma anche di obbligare, gli aventi dovere a versare la pensione
alimentare.*’

Tutt’altro avviene nell’Inghilterra elisabettiana in cui le cause aventi ad og-
getto gli obblighi alimentari risultano essere estremamente scarse in nume-
ro.*® Se da un lato le celeberrime Poor Laws®" prevedevano disposizioni in
materia di responsabilita familiare nei confronti dei parenti bisognosi

(«The father and grandfather, the mother and grandmother, and the children of
everie poore blind lame and impotent person, or other poore person not able to
worke, beinge of sufficient abilitie, shall at their own Chardges relieve and maintain
everie suche poore person, in that manner and accordinge to that rate as by the
Justices of the Peace of that Countie where such sufficient persons dwell, or the
greater number of them, at their generall Quarter-Sessions shalbe assessed; upon
paine that everie one of them shall forfeite twenty shilling for everie monthe which
they shall faile therein »),52

dall’altro esse di rado erano oggetto di coercizione, lasciando gli individui
liberi di rivolgersi al sistema pubblico di assistenza.>

Il dato perd non va disgiunto dalla studio demografico dell’Inghilterra
nell’eta moderna che registra sin dal XVI sec. un netto declino della famiglia
parentale allargata con la contestuale ascesa della famiglia nucleare, ben
prima di quanto avvenga nel resto del continente europeo.** Di tal ché
«quando la cerchia dei parenti cesso di essere oggetto di solidarieta, questa

GrorrI (1996) 311.

Grorpr1 (1996) 322.

QUIGLEY (1996).

An Act for the Reliefe of the Poore, 39 Eliz. 1, c. 3 (1597) e An Act for the Relief of the Poor, 43
Eliz. I, c. 2 (1601).

43 Eliz. c. 2, § VII (1601).

TaoMPpsoN (1984) 272; CasaBoNaA (2008) 17-28.

Lascer (1972).
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ultima non si rivolse solo all’interno della famiglia, nel nucleo piu ristretto,
ma si proietto all’esterno verso lo Stato, la cui linea di condotta e le cui
azioni erano responsabili in non piccola parte del declino della parentela ».**

Il rapporto tra solidarieta familiare e assistenza pubblica®® in Europa, visto
in un prospettiva diacronica, restituisce in tal modo I'immagine di una
tensione secolare tra famiglie e istituti assistenziali: le famiglie cercano in
tutti i modi di preservare il loro benessere economico facendo gravare gli
oneri di assistenza dei parenti bisognosi sulle istituzioni caritatevoli; queste
ultime, mediante rigidi controlli dei requisiti di accesso per gli assistiti,
contrastano le strategie elusive rispetto ai doveri di solidarieta familiare da
parte degli obbligati agli alimenti.

Tutto cid con buona pace della mistica del sangue che vorrebbe un idilliaco
passato in cui la cura e il soccorso avvenivano esclusivamente all’interno di
famiglie accoglienti e amorevoli.

4.  Spunti di riflessione conclusivi

La microstoria, al pari della comparazione giuridica, sembra avere una voca-
zione straordinaria a porre questioni che hanno un significato e una rilevan-
za generale, ma riconosce come valide una pluralita di risposte possibili @
seconda del contesto constderato. Sotto questa prospettiva la microanalisi storica
appare essere uno strumento di grande utilita per I'interpretazione di quegli
stessi fatti storici, concreti ed umani, che sono oggetto dello studio compa-
rativo.®’

La breve riflessione sin qui condotta ha avuto per oggetto il diritto agli
alimenti che si pone ad un incrocio delicatissimo in cui si confrontano
prospettive differenti (quella dell’individuo in stato di bisogno, della fami-
glia, e della collettivita), e interessi — in potenza — contrastanti (almeno sotto
il profilo della sopportazione degli oneri di assistenza).

Con riferimento al tema prescelto, e quindi senza alcuna velleita di gene-
ralizzazione, mi sembra che la microanalisi storica abbia arricchito lo stru-
mentario del comparatista almeno sotto un duplice profilo.

55 SronE (1979) 31-32.
56 Artias-DoNFuT, ROZENKIER (1995).
57 Gorra (1981) 77.
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(i) Innanzitutto, essa ha messo per cosi dire a fuoco un dato che a me
sembra estremamente vitale (nel senso del suo dinamismo e variabilita) e
cruciale (per una profonda comprensione del fenomeno), ovvero quello che
il gesto gratuito, solidaristico se si vuole, non puo essere davvero inteso senza
tenere conto delle coercizioni che — ieri come oggi — spingono a compier-
lo.*® Le risultanze della analisi microstorica sull’assistenza ai bisognosi apro-
no alla consapevolezza del fatto che i vincoli solidaristici familiari « lungi
dall’essere naturali e gratuiti, sono il risultato, mai definitivo e tanto meno
ovvio, di comportamenti sociali storicamente dati e rappresentati, all’interno
dei quali la legislazione gioca un ruolo prescrittivo »>® aggiungerei perfor-
mativo.

(ii) In secondo luogo, la microstoria allontana con forza l’osservatore dalla
« tentazione naturalistica »*° che spesso connota la concezione e la ricostru-
zione giuridica della solidarieta familiare.

Le tante storie di miseri in cerca di aiuto, che emergono con ritrovata
forza da polverosi archivi del passato, rivelano che I'invocata ed evocativa
solidarieta tra parenti non & «un portato naturale universale »®' ma una
pratica sociale che va storicizzata e contestualizzata.

La solidarieth familiare smette cosi di essere una categoria esterna, recante
una certa rappresentazione alla quale si deve adesione acritica, per divenire
comportamento animato da strategie, condizionato dalla disponibilita di
risorse (materiali e/o simboliche) e capace di modellare le norme e di esserne
a sua volta modellato.

Ecco allora che Iidea che la famiglia debba farsi carico del benessere dei
suoi membri pare assumere « pitt un valore pedagogico e culturale che non
un valore innato e naturale »¢*

PuLLaN (1982).
Laupant (2012) 146.
Ropora (2014) 20.
Groprpr1 (2013) 48S.
Grorri (2013) 481.
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Tommaso dalla Massara

Sulla comparazione diacronica:
brevi appunti di lavoro e un’esemplificazione

1. Un dibattito sulla comparazione diacronica, oggi

Coglie appieno un’esigenza del nostro tempo il confronto avviato — al quale
sono davvero lieto di poter contribuire, per il cortese invito di Alessandro
Somma - intorno ai presupposti e ai modi con cui siano sperimentabili
nuove prospettive di ricerca orientate a una comparazione giuridica che
involga la storia; e aggiungo che ’esigenza di un confronto su questo terreno
pare essersi fatta sempre piu urgente, in questi ultimi anni, via via che gli
studi storici — e maggiormente, all’interno di questi, quelli romanistici —
sono entrati in una dinamica di crescente isolamento.

In altre sedi ho avuto occasione di sviluppare qualche considerazione
intorno ai limiti di una ricerca storica che in Italia sovente si ¢ espressa
nei termini di un linguaggio endoparadigmatico, perseguendo proposte
scientifiche che in molti casi non contribuiscono a realizzare cio che i filosofi
chiamano una conoscenza cumulativa (nella specie, in relazione al sapere
giuridico nel suo complesso).’

Beninteso, non si potrebbe mettere in dubbio che la ricerca storico-roma-
nistica — di sicuro se prendiamo a riferimento la situazione in Italia e in
Germania - sia nel suo insieme tanto prolifica quanto impegnata, scrupolosa
e accurata. Perd credo si possa dire che essa si sia a tratti disinteressata del
rischio che frattanto andasse logorandosi, forse fino quasi a spezzarsi, il filo
del dialogo con la pitt ampia comunita dei giuristi. Ecco cosi che, oggi, il
coefficiente di integrazione dialogica delle ricerche condotte sulle fonti

Su cid, muovendo dalla lettura di Marcont (2014) 112ss., mi ero soffermato in DALLA
Massara (2015) 657 ss., 668; in precedenza, avevo espresso qualche considerazione nella
medesima prospettiva in pDALLA Massara (2013a) 173ss., frutto di una riflessione conve-
gnistica in cui avevo avuto ’onore e il piacere di condividere il tema con P. Grossi, il quale
condenso poi il suo pensiero in Grosst (2012) 321 ss. I contenuti del mio intervento sono
invece confluiti in pALLA MassaRra (2013b) 927 ss.
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romane o comunque nel solco della tradizione romanistica — giacché a
queste mi riferird in particolare — con quelle sviluppate i primis dalla civili-
stica, non meno che con quelle dei cultori del diritto comparato, appare al
momento ridotto al minimo.>

E difficile negarlo: tra i romanisti, la comparazione diacronica conta al
momento pochi estimatori.

Il metodo che almeno da una trentina d’anni era in voga chiamare sto-
rico-comparatistico®> (mentre oggi quest’etichetta appare assai meno & la
page: perd forse ¢ anche un fatto di pura moda nominalistica), accolto
dapprima con qualche semplicismo in Italia, risulta di questi tempi margi-
nalizzato. Di cid non v’¢ da dubitare anche sol che si faccia un paragone
quantitativo con il ben pit corposo e crescente impegno profuso su fronti
che, pur tra loro assai differenziati, sono accomunati proprio dal fatto di
poggiare su una piattaforma di conoscenze incomunicanti rispetto al pre-
sente giuridico.

E da dire subito che, nella cornice delle tante riflessioni che possono
svolgersi su questi temi, non si potrebbe fingere di non vedere la presenza
incombente di un convitato di pietra: e quest’ultimo porta il nome, ormai
quasi famigerato, di Fondamenti del diritto europeo ovvero — secondo altra
variante — di Fondament: del diritto privato europeo.

Certo, ¢ intorno alla decisione legislativa, presa quasi a sorpresa poco
meno di vent’anni fa, di creare un insegnamento di Fondamenti — da collo-
carsi tanto nei corsi di laurea quanto nel post lauream — che ¢ andato svilup-
pandosi per anni un dibattito, focalizzato principalmente sulla didattica (e,
almeno a me pare, in piu piccola parte spintosi lungo il crinale della ricerca),

Per pili ampie considerazioni, mi permetto di nuovamente rinviare a DALLA MASSARA
(2015).

Tra i primi in Italia a parlare espressamente di quel metodo, pitt di quarant’anni fa,
ImpALLOMENT (1971) I, 369 ss. Fotografa lo stato dell’arte della romanistica italiana Mast
Doria (2016) 179 ss. (anche se I’arco temporale rappresentato ¢ quello tra gli anni Settanta
e il Duemila), dedicando un paragrafo (192ss.) a « Diritto delle Pandette, relazione tra
diritto romano e diritto vigente e Neopandettismo »: «il “neopandettismo” di matrice
tedesca (in una linea che va da Knitel a Zimmermann e oltre), ha preso piede anche da
noi negli anni ’90, con tentativi attualizzanti e giustificazioni del metodo che hanno
toccato anche il posizionamento della disciplina all’interno delle Facolta giuridiche (so-
prattutto nella prospettiva — ma quanto poi effettivamente attuata? — del dialogo con i
privatisti) » (cosi, in specie, 193).
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in ordine ai presupposti e ai metodi pitt idonei a sviluppare una compara-
zione diacronica.

Il dibattito sui Fondaments, apparso ben presto ridondante e spesso poco
fruttifero per qualche eccesso d’astrazione (invero si ¢ parlato di Fondamenti
piu di quanto non si sia tentato di metterli in opera), appare oggi sopito; e
questo puo dirsi quasi pitt per lesaurirsi delle forze dei contendenti in
campo che per la satisfattivita degli esiti raggiunti.*

D’altra parte, dopo tanto dibattere e disputare, la stessa possibilita di
attivare corsi di Fondamenti ¢ stata poi per lo piu lasciata cadere nei piani
didattici dei nostri Atenei (spesso si ritrova I'insegnamento nei percorsi che
ancora potremmo chiamare a libera o liberissima scelta). In parallelo, anche i
non molti itinerari di sperimentazione di un metodo di ricerca incentrato
sulla comparazione diacronica paiono essersi in buona parte sfilacciati e
quasi dispersi.

Ebbene, svolte queste poche premesse, vien fatto di chiedersi: ha dunque
ancora un senso interrogarsi, oggi, sulla plausibilita di nuovi percorsi di
comparazione diacronica?

Forse queste pagine sembreranno a taluno ingenue (giacché ogni ottimi-
smo, di fatto, ¢ un atto di ingenuita), ma la risposta che tentero di dare ¢ di
segno affermativo.

2. Ripartire dalla comparazione: brevi appunti di lavoro sulla ricerca
del comparatista-storico

Come appena detto, lungi dalle intenzioni di queste pagine ¢ di ritornare
sulla vecchia discussione intorno ai Fondament:: parrebbe altrimenti di asse-
condare la consueta tendenza della romanistica a ripiegare su una delle sue
tante battaglie di retroguardia.’

Sulle polemiche metodologiche scaturite dall’introduzione dei Fondamenti, a valle del
decreto n. 537 del 1999, si veda anzitutto GAROFALO (2015a) 137 ss., ove una sintesi delle
posizioni e una prospettiva di superamento dei problemi tra le tante posizioni espresse di
recente in argomento, segnalo inoltre quella — molto equilibrata — di GarBaRINO (2013)
63. In passato, fu dedicato un convegno all’identificazione e alla perimetrazione dei Fon-
damenti del diritto europeo, i cui esiti sono pubblicati in Zamorant et al. (2005).

La romanistica italiana ha in tante occasioni combattuto battaglie di retroguardia: cfr.
Sanrtucct (2016) 63 ss.
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Penso invece che si debba muovere proprio dalla constatazione, se non di
un vero e proprio fallimento, almeno di un diffuso senso di insoddisfazione
rispetto agli esiti sin qui prodotti quando si siano tentati percorsi orientati in
senso storico-comparatistico.

Certo, molto si potrebbe chiosare sul punto.

Per esempio — come accennavo poc’anzi — varrebbe la pena di chiedersi se,
al di la di tanto discutere sulla didattica dei Fondamenti, sia stato compiuto
uno sforzo adeguato per elaborare una nuova metodologia della ricerca,
giacché resta il dubbio che quell’intenso dibattito abbia solo in parte e
indirettamente intercettato il tema — piu arduo, sicuramente, e nondimeno
ineludibile — posto dall’identificazione e dalla perimetrazione dello statuto
epistemologico di uno studio seriamente orientato nel senso della compara-
zione diacronica.

Forse proprio questo ¢ mancato. Si, perché il problema non risolto, al
fondo, credo sia quello di non aver messo a punto i presupposti e gli scopi di
un metodo di ricerca giuridica correttamente sviluppata nella dimensione
diacronica; in altri termini, il problema non era quello — banalmente legato
alle evenienze di una spesso imprevedibile legislazione universitaria — di
organizzare un settore scientifico-disciplinare di fronte alla possibilith di
attivazione di un nuovo insegnamento. Il tema, invece, era e resta da affron-
tarsi sotto il profilo della conoscenza, nonché in specie dei suoi modi e dei
suoi obiettivi.

Le cause della diffusa insoddisfazione — di cui dicevo — di fronte agli esiti
di una ricerca in cui si sperimenti un confronto tra modelli giuridici tratti
dall’esperienza romana e modelli della contemporaneita sono tante ¢ in larga
parte note.

In estrema sintesi, a me pare che talvolta la bonta degli esiti sia stata
minata dalla retoricizzazione della primazia/priorita storica del diritto roma-
no; credo poi che altre volte la pochezza dei risultati sia scaturita da una
banalizzazione della metodologia comparativa impiegata, o perché in diretta
dipendenza di un’impostazione eccessivamente macro, oppure perché deri-
vante dall’isolamento arbitrario (con conseguente enfatizzazione) dei soli
tratti di continuita storica a fronte dei molti altri — sottaciuti — di disconti-
nuita.®

Sono limiti messi a fuoco da Somma (2008) 225 ss.; cfr., inoltre, MONATERI (2008) 213 ss.
Sull’ideologizzazione del diritto romano, peraltro, gia Sacco (1992) 55 s.
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Cio vale ovviamente solo come diagnosi in via di primissima approssima-
zione.

In ogni caso, se non paiono mancare i buoni motivi per confermare la
sensazione di insoddisfazione di cui sopra parlavo, tuttavia sono persuaso —
lo dico a costo di ripetermi — che vi siano spazi per dar luogo a ottimi filoni
di ricerca nella prospettiva diacronica; a patto, pero, che si riparta dall’idea
che quel che si va conducendo ¢ un lavoro di comparazione giuridica.

Eccoci al punto. L’idea di fondo che sento qui di sostenere ¢ proprio che
una ricerca declinata nella dimensione diacronica debba essere condotta
secondo parametri comparatistici.

In questo senso, nulla v’¢ di troppo nuovo: che quello dello storico del
diritto sia un lavoro imprescindibilmente comparatistico, era detto con chia-
rezza da Francesco Carnelutti: « la storia del diritto non ha mai operato né
sarebbe possibile che operasse a servizio della scienza se non mediante com-
parazione... fino a ieri il problema del metodo storico comparativo non era
stato affrontato: e il difetto del metodo ha pregiudicato non di rado la
fecondita dello sforzo ».”

Al netto di qualche ripulitura (certamente non piace la visione di una
storia del diritto servente), 'idea ¢ perspicua. Se si muove da questa premessa,

Cosi CARNELUTTI (1936) 3. Si tratta di una linea di pensiero — quella che lega intimamente
la comparazione alla storia — che arriva fino ai nostri giorni: si veda, per esempio, BuCHER,
(2010) 252 s.: « Rechtskomparatistik (ist) eine Betrachtungsweise, die notwendig neben
der Dimension des Ortes auch jene der Zeit einbezieht. In zahlreichen Beitrigen wird die
Bedeutung der historischen Sicht explizit herausgestellt oder als selbstverstindlich voraus-
gesetzt, dass Rechtsvergleichung ohne Einbezug der historischen Grundlagen nicht sinn-
voll, oft genug gar nicht moglich ist. Dabei bedeutet fiir alle Autoren Rickbezug
heutigen Rechts auf die Geschichte seiner Verwurzelung im romischen Recht ». Su Rechts-
geschichte e Rechtsvergleichung — definite scienze gemelle (« Zwillingswissenschaften ») e
legno della stessa radice (« Holz vom gleichen Stamm ») — K61z (1992) 20 s. precisa che
«alle rechtsgeschichtliche Forschung ein Operieren mit der vergleichenden Methode ist
und daff umgekehrt Rechtsvergleichung, sofern sie mehr bieten will als bloBe Bestands-
aufnahmen, stets auch die historischen Bedingungen bedenken muf ». La comunanza di
obiettivi ¢ enfatizzata anche da Haase (2005) 233: « selbst wenn man... die Rechtswissen-
schaft nicht als reine Rechtsgeschichtswissenschaft begreift, so ist doch nicht zu verken-
nen, dass die Rechtsvergleichung einem ganz dhnlichen Ziel dient: Wahrend hier zwei
Rechtsordnungen nach derzeitiger Rechtslage auf dem Priifstand stehen, werden dort z.B.
zwei verschiedene Jahrhunderte derselben Rechtsordnung miteinander in Beziehung ge-
setzt »
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occorre allora concentrarsi su quali siano le specificita legate alla compara-
zione nella dimensione diacronica.

Provo a procedere fissando qualche breve appunto di lavoro.

(1) Anzitutto, come ogni comparatista, anche il comparatista-storico muo-
vera dall’individuazione di almeno due modelli giuridici (quello del passato
e quello del presente, salvo possibili varianti di comparazione triangolare)®
dei quali intenda mettere a paragone i profili strutturali e funzionali. Certo,
il comparatista-storico attinge dal bacino della storia e non soltanto da quel-
lo del presente, ammesso che cosi si voglia molto all’ingrosso semplificare il
modo di lavorare del comparatista puro (ma, soprattutto, ammesso che il
comparatista puro oggi esista);” perd, che si tratti di costruire una compara-
zione sincronica oppure di mettere a paragone modelli giuridici nella dia-
cronia, comunque quella degli oggetti della comparazione ¢ una scelta in sé
non determinabile a priori, la quale rientra pienamente nel margine di
rischio di ogni ricerca comparatistica.

D’altra parte, sembra superfluo ricordare che I'idea stessa di comparazione
non ¢ esclusiva dei giuristi, ma costituisce — almeno se la si pensa come
modalita della conoscenza — patrimonio assodato delle scienze sociali; vale
forse la pena di rileggere Marc Bloch: comparazione ¢ « selezionare in uno
o pill ambienti sociali differenti, due o piu fenomeni che sembrano, di
primo acchito, presentare fra loro talune analogie, descrivere le curve delle
loro evoluzioni, constatare le somiglianze e le differenze e, per quanto ¢
possibile spiegare le une e le altre. Dunque sono necessarie due condizioni
perché ci sia, storicamente parlando, comparazione: una certa somiglianza
tra i fatti osservati — € ovvio — e una certa difformita tra gli ambienti in cui
essi si sono prodotti ». '

Quando si percorre la via della comparazione, sempre si deve accettare il
rischio di un’assunzione errata degli elementi della comparazione.

ZIMMERMANN (1991) 61 ss.

Naturalmente, un discorso proposto in termini cosi marcatamente semplificanti rimane
un passo a monte tanto rispetto al tema dei molti e differenti modi di intendere la
comparazione (che, per esempio, nella linea di Gorla ¢ essa stessa, in quanto tale, immersa
nella storia: cfr. Luror [1994] v, 448ss.). Ma oggi il discorso ¢ radicalmente mutato
nei suoi stessi presupposti: quanto alle difficolta recenti di una comparazione sconfinata,
disorientata di fronte alle porosita del mondo contemporaneo, cfr. VIGLIONE (2011) 162 ss.;
VIGLIONE (2012) 1ss.; cfr., inoltre, Husa (2007).

BrocH (1997) 109 s.
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Sotto questo primo profilo, non v’¢ dunque un differenziale specifico tra
la comparazione sincronica e quella diacronica.

(ii) Un’attenzione particolare merita invece la scelta della direzionalita da
imprimere alla comparazione diacronica. Per meglio spiegarmi, ritengo che
la comparazione diacronica sia preferibilmente da svilupparsi procedendo &
rebour lungo la storia, ossia muovendo dai problemi collegati a un modello
della contemporaneita per costruire, accanto a questo, la comparazione con i
profili del modello in antiguo, cosi mettendo in opera un lavoro di scavo
archeologico che consenta di tratteggiare la linea genealogica di un’idea: ma,
sempre, senza cadere nel gioco consolatorio dei facili riconoscimenti, senza
indulgere nella banale mitologia dell’Ursprung.

Genealogia delle idee, archeologia del sapere: il lessico che ho appena
impiegato non ¢ certo senza padri, giacché non mancano nel pensiero del
Novecento i contributi che, pur elaborati in altri contesti, hanno esplorato
percorsi e metodi legati a una prospettiva epistemica cosi orientata; né ¢
necessario qui soffermarsi troppo a lungo su cio che ormai costituisce baga-
glio imprescindibile per chi oggi intraprende un itinerario di comparazione
diacronica.™

Se si tiene a mente quella prospettiva culturale e metodologica, si com-
prende che cadrebbe in errore chiunque s’illudesse di disegnare la compara-
zione diacronica secondo meccaniche evoluzionistico-darwiniane, confidan-
do magari di tracciare facili traiettorie in grado di portare per via rettilinea
dal passato al presente o viceversa.

Senza dubbio, non ¢ quest’ultima la comparazione diacronica alla quale
sto pensando.

Nell’analisi del comparatista-storico sara invece necessario lavorare per
sovrapposizione, quasi come un geografo che mette in stratigrafia il modello
giuridico del presente rispetto a quello del passato.

Per poter circoscrivere la comparazione a una polarizzazione tra modelli,
ho detto poc’anzi di preferire una traiettoria che dal presente rimonti al
passato.

In altra occasione, ho avuto modo di paragonare 'operazione conoscitiva
cui penso a quella che si usa definire retrodittiva da parte dei fisici, quando
questi si prefiggano di determinare la posizione e la quantita di moto di una

11 Cfr. Foucaurr (2004); Foucaurr (2009).
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particella in via retrospettiva, da un momento x a un momento x-1, sulla base
di un certo numero di elementi noti (e altri inevitabilmente resteranno
ignoti, proprio come nell’analisi storico-giuridica)."

Si tratta, in fin dei conti, di accettare un modello conoscitivo consapevole
dell’instabilita dei presupposti di partenza.

Ma, anche qui, il discorso rischia di travalicare di molto i confini di questi
pochi appunti.

(iii) V’¢ poi da dire che il lavoro del comparatista-storico andra orientato
all’approfondimento delle strutture sostanziali e processuali con precipua
attenzione ai meccanismi tecnico-giuridici. Intendo dire che occorrera sfor-
zarsi di parlare — sia consentito dire: bettianamente, almeno in questo sen-
so'* — sempre da giuristi a giuristi, individuando un problema giuridico e
trattandone le singole componenti in chiave di decostruzione critica e di
proposta ricostruttiva.

Non mi pare vi sia la necessita di tornare su antiche questioni intorno
all’'uso di categorie e di linguaggio della contemporaneita con riferimento
alla storia del diritto: la polemica ¢ antica quanto nota, né vale la pena di
riaccenderla. '

(iv) Ancora un punto — esso pure in sé pacifico, o almeno cosi a me
sembra — rimane da sottolineare.

In effetti, non ¢ mai ribadito a sufficienza che la funzione unica della
comparazione diacronica sia quella epistemmica. Sarebbe del tutto incongruo
attendersi di perseguire una funzione che — per contrapposizione — potrem-
mo dire euristica.

In altri termini, nessuna velleita di trovare la soluzione pud fondatamente
trarre linfa nella storia giuridica, cosi assecondando l’antica retorica dida-
scalico-ciceroniana dell’bistoria intesa come magistra vitae.

In paLLa Massara (2013a) 182ss., sviluppavo alcune considerazioni partendo da
HEISENBERG (1991) 128: « nell’ambito della realta le cui connessioni sono formulate dalla
teoria quantistica, le leggi naturali non conducono quindi ad una completa determina-
zione di cid che accade nello spazio e nel tempo; 'accadere (all’interno delle frequenze
determinate per mezzo delle connessioni) ¢ piuttosto rimesso al gioco del caso ».

Sono considerazioni di contesto che inducono ad accettare con consapevolezza la necessita
che nella ricerca si proceda per aree circoscritte, come suggerito da HINTIkKA (1987) 9.
Cfr. Bert1 (1991a), come pure BETTI (1991b) 393 ss., nonché Bertr (1991¢) 573 ss.; per una
visione di sintesi del pensiero bettiano proprio sulla necessita che « il romanista dev’essere
prima di tutto e sopra tutto giurista », cfr. SaNTUCCI (2016) 92 ss.

Pit ampiamente, pALLA Massara (2013a) 186'ss.
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Parimenti fuorviante si rivelerebbe qualsivoglia sforzo di lettura del dirit-
to romano che fosse condotto in chiave giusnaturalistica, secondo una diffe-
rente variante retorica in base alla quale nel diritto romano si condenserebbe
la sempiterna ratio scripta, ovvero la giusta regolamentazione dei rapporti tra
gli uomini, proportio universale che soltanto si tratterebbe di ri-scoprire in un
lavoro di scavo, quasi assecondando uno sforzo di pura anamnesi (condotto,
a seconda delle esigenze dell’uso retorico, su scala nazionale, europea, del-
I’Occidente giuridico o dei diritti universali).

Anche su cio appare superfluo indugiare: I'inclinazione giusnaturalistica
ha nuociuto allo studio del diritto romano ben piu di quanto non ne abbia
tratto profitto chi ha tentato per questa via di tenerlo artificialmente in vita.

Come anticipato, vorrei tuttavia evitare di incorrere nell’errore — troppe
volte ripetuto — di parlare in astratto di metodo, piuttosto che sperimentare
una concreta applicazione del metodo di cui finora sono andato parlando.

E percid che interrompo qui questi miei appunti di lavoro e vado invece
subito a proporre un esempio di comparazione diacronica su un tema,
quello polarizzabile tra abuso del diritto e dolo generale, del quale mi sono
gia occupato: per6 questa volta lo intenderd come specifico terreno di eser-
cizio metodologico.

3. Un esempio di comparazione diacronica: abuso del diritto
vs. dolo generale

In una recente occasione convegnistica, mi ¢ stato chiesto di sviluppare una
comparazione tra I'idea contemporanea di abuso del diritto e quella, propria
del processo formulare romano classico, di dolo generale."®

Com’¢ noto, I'idea di dolo generale ¢ direttamente ricavabile dall’exceptio
doli generalis seu praesentss di cui forniscono limpida testimonianza le Istitu-
zioni di Gaio (4.119).

Individuati gli elementi essenziali della comparazione, il tema sul quale
sviluppero le mie riflessioni ¢ dunque cosi compendiabile: quali continuita e
quali discontinuita presenta I'idea dell’abuso rispetto all’antica figura del
dolo generale?

Mi riferisco al convegno tenutosi a Brescia, per iniziativa di Giovanna Visintini, nei giorni
26-27 giugno 2015, su Il divieto di abuso del diritto, i cui atti sono poi confluiti in
VisiNTINT (2016).

Sulla comparazione diacronica
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Come detto testé, ¢ opportuno orientare in senso — per cosi dire — anti-
storico la direzionalita cronologica del discorso, procedendo per sovrapposi-
zione dalla moderna idea dell’abuso al dolo generale.

Se questa ¢ la domanda che il comparatista-storico si pone, occorre fin da
subito svolgere un paio di precisazioni essenziali rispetto alla specificita del
tema.

La prima ¢ utile a sgombrare il campo dalla tentazione di creare genea-
logie improprie.

In effetti, ¢ da dire che P'antecedente immediato dell’odierna figura del-
’abuso del diritto deve ravvisarsi nella teorica sostanzialista e fondamental-
mente dominicale dell'abus de droit di matrice prettamente francese,” ossia
in un modello concettuale piuttosto lontano dal perimetro di elaborazione
romana del tema della buona fede; non v’¢ dubbio, poi, che su quella
matrice francese, che nella nostra codificazione del 1942 trova un’espressione
forte nelle parole dell’art. 833 c.c. in materia di atti emulativi, abbia avuto
modo di svilupparsi in Italia un autonomo e significativo ripensamento, in
forza del quale furono recuperate istanze provenienti dalla cultura giuridica
tedesca, nonché — specie per il tramite di questa — dalla tradizione romani-
stica, fino all’assai cospicua riprofilazione del tema realizzatasi con maggior
intensita negli ultimi cinquant’anni.'®

Va dunque ribadito che nell’analisi diacronica occorre stare alla larga da
processi di facile identificazione.

Cio detto, la seconda precisazione va nel senso che nell’eccezione di dolo
generale ¢ il termine di comparazione che, proprio nella prospettiva diacro-
nica, pud condurre a una piu esatta comprensione della moderna figura

Cfr. JosseranD (1905); RipERT (1925) secondo un’intuizione che trovo poi recepimento
giurisprudenziale, per esempio, in: Chambre Reg. 3 agosto 1915, citata in: Les grands
arréts de la jurisprudence civile, Paris, 1984, 254; sulla tradizione francese dell’abuso di
diritto, Durry (1972) 395.

Senza pretesa di esaustivita, cfr. NaroLr (1958) 18ss.; Romano (1958) 168ss.; decisivo il
punto di svolta segnato da RescigNo (1965) 205 ss.; quindi Partr (1978) 111ss.; Partr
(1987) 1ss.; Partr (1999) 17ss.; MESSINETTI (1998) 1ss.; Sarvi (1988) 1ss.; GAMBARO
(1988) 1ss.; LEvr (1993); Sacco (2001) 281ss., in specie 309ss.; Viaro (2006) 1ss.;
REesTIvo (2007); BARCELLONA (2014) 467 ss.
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dell’abuso del diritto; e vale naturalmente il percorso reciproco, dall’abuso
del diritto all’eccezione di dolo generale."®

Com’¢ noto, il diritto romano ricava dal principio di bona fides un’infinita
varieta di soluzioni,?® molte delle quali in collegamento con I'idea di dolo
generale.”! Cio dipende dal fatto che, essendo la relazione tra bona fides e
dolo generale di esatta antitesi, nella misura in cui una condotta appaia
connotata da dolo, essa impone ai giuristi romani uno sforzo teso a far
prevalere il principio di buona fede attraverso una sottile analisi del caso
di specie.?

L’eccezione di dolo rappresenta quindi il piu significativo veicolo tecnico-
giuridico del principio romano della bona fides; I'idea del dolo generale si
presta a fungere da utile specola dei problemi legati al moderno abuso del
diritto.

Con riguardo all’eccezione di dolo, ai fini di un discorso che si vuol
condurre in chiave di comparazione diacronica (e dunque prescindendo
da un’infinita di aspetti storici in sé rilevanti), soggiungo ancora soltanto
quanto segue.

(i) L’eccezione di dolo costituisce uno strumento pretorzo per intero appar-
tenente al processo civile romano e, piti esattamente, essa rispecchia le com-
plesse forme di funzionamento del giudizio per formulas, nel quale alla
pretesa dell’attore condensata nell’zntentio puo contrapporsi il mezzo di
difesa del convenuto che prende il nome di exceptio, del quale peraltro si
da necessita solo quando sia opposto un fatto giuridicamente rilevante in
grado di impedire, modificare o escludere la fondatezza della pretesa atto-

rea. 23

Cfr. LABRUNA (2006) 127 ss.; ELSENER (2004); BuzzaccHi (2002). Soprattutto, i differenti
possibili campi applicativi dell’eccezione di dolo generale sono esplorati in GAROFALO
(2006a) ove Viaro (2006) loc. cit.; di recente, in argomento, PIRAINO (2015) 343 ss.

Per una prima ricognizione sulla buona fede romana, Ranierr (2012) 790ss.; inoltre
CarpiLLI (2004); CARDILLI (2002) 123ss.; SCHERMAIER (2000) 87ss.; Grosso (1959)
661ss. Muovendo dal diritto romano, attraverso le sue diramazioni diacroniche, cfr. i
quattro volumi a cura di GAROFALO (2003).

In argomento, GAROEALO (2006b).

In questo senso soprattutto BruTTI (1973); in precedenza, BruttI (1968) 261 ss. In parti-
colare sulla connessione tra Ieccezione di dolo e le strutture del processo formulare,
CANNATA (2003) 269 ss.

BURDESE (1960) 1073 ss.; v. anche paLLa Massara (in corso di pubblicazione — a). Sulle
origini dello strumento, BURDESE (2006) 104 s.; F1ort (2006) 49 ss.
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(ii) Oggetto di ampio e lungo dibattito entro la romanistica (che ne ha
messo in dubbio finanche la fondatezza),?* la distinzione tra dolo speciale o
passato, per un verso, e dolo generale o presente, per altro verso, si evi-
denzia efficacemente gia nella scelta dei tempi verbali utilizzati nella formu-
lazione giulianea dell’exceptio doli riportataci da Gaio (4.119: s in ea re nibil
dolo malo A. Agerii factum sit neque fiat), rispetto alla quale il dolo presente o
generale si contraddistingue per il fatto di riferirsi al momento della /s
contestatio, ossia alla fase di precisazione della pretesa e di preclusione pro-
cessuale.?® Cid che piti preme sottolineare in proposito & che il dolo generale
o presente, per come emerge dalle fonti,”” rappresenta una figura che assume
rilievo nella cornice del processo.™®

(iii) Tanto per il caso del dolo passato o speciale quanto per quello del
dolo presente o generale, si da la necessita per il convenuto di esprimere le
proprie difese attraverso un’eccezione, con cui sia accertato quel particolare
fatto giuridico consistente nel realizzarsi del dolo. La presenza di quest’ultimo
— che si atteggia a fatto antigiuridico rilevante® — apre la via all’applicabilita
di una controregola, la quale giustifica una decisione di reiezione della
domanda attorea. Se non fosse opposta I'eccezione (a meno che ci si trovi
in un giudizio di buona fede), non sarebbe viceversa sufficiente per il con-
venuto affidarsi all’istruzione probatoria che si sviluppa nella fase apud iudi-
cem allo scopo di contrastare la pretesa attorea. In altri termini, senza la
richiesta di uno specifico accertamento del dolo a mezzo dell’eccezione
concessa dal pretore, la domanda risulterebbe zure civili fondata.

Com’¢ noto, assai lunga e controversa ¢ la storia delle idee di cui si ¢ via
via arricchita la vicenda dell’eccezione di dolo entro I’arco della tradizione

Cfr. Brurtt (1973) 1, 1665ss. € note 85 e 87.

La formulazione edittale dell’exceptio doli ¢ ricavabile da Gai. 4.119. Cfr. LeNkL (1927) 512
e MANTOVANI (1999) 99.

Brurtr (1973) 1, 171 s.

Di dolus praesens, in contrapposizione al dolus praeteritus, si parla in D. 44.4.4.18 (Ulp. 76
ad ed.). V. inoltre D. 44.4.2.3-5 (Ulp. 76 ad ed.); D. 2.14.10.2 (Ulp. 4 ad ed.).

Mirters (1908) 318ss.; CARCATERRA (1970); Kaser (1971) 488 e nota 38; Kaser, Hackr
(1966) 54; BrutTI (1973) I, 166'ss. e 191 ss., e II, 624 ss.; Mac CorRMACK (1985) 1ss., 20ss.;
Mac CorMAcK (1993) 83ss., in specie 127ss.; tra i vari contributi in GArRoraLo (2003),
CANNATA (2003) 257 ss. e TaLamanca (2003) 33ss. € 289 ss.; SCHERMAIER (2000) 63 ss., in
specie 86 s. V. poi nell'insieme GArROFALO (2006b), entro cui BURDESE (2006) 93ss. e
LABRUNA (2006) 123 ss.

In prospettiva di comparazione, MARTENS (2012) 730ss.
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romanistica: si tratta di una storia che ¢ stata raccontata a piut voci, per vero
non sempre assonanti;>° tuttavia, per quanto detto sopra, procederd diretta-
mente a una comparazione che prenda a riferimento, al capo opposto della
polarizzazione diacronica, I’abuso del diritto, e cio fard riferendomi alle
coordinate legislative, dottrinali e giurisprudenziali italiane.

4. La cornice di riferimento della comparazione con riguardo all’oggi

E anzitutto opportuno ricordare che I’eccezione di dolo speciale o passato
puo ritenersi figura tuttora vigente e addirittura tipizzata entro il nostro
codice civile, allorché si abbia riguardo all’art. 1442, ultimo comma, c.c.
Infatti, per la via indiretta della statuizione di imprescrittibilita dell’ecce-
zione — a fronte della prescrittibilita in cinque anni dell’azione di annulla-
mento — ¢ riconosciuta la vigenza anche dell’eccezione con cui sia fatto
valere il vizio consistente nei raggiri di cui all’art. 1439 c.c.; il dolo inteso
come vizio della volonta, che conduce all’annullamento del negozio giuri-
dico,?" fonda pertanto un’eccezione — di dolo passato o speciale — che rimane
sempre opponibile.

Ma evidentemente non ¢ questa la figura di dolo da porre a confronto,
nella polarizzazione diacronica, con quella dell’abuso del diritto.

Per identificare il corretto termine di comparazione rispetto all’abuso del
diritto, occorre invece guardare all’articolazione dell’eccezione di dolo che si
orienta al presente.

E necessario dunque tenere conto di una difesa da intendersi fondata
sull’« esistenza di una qualsiasi circostanza, anche sopravvenuta, che faccia
apparire contrario alla bona fides Pinsistere dell’attore nel riconoscimento
della pretesa da lui fatta valere in giudizio ».>*

Qui, pero, le cose sono ben differenti sotto vari punti di vista giacché,
mancando nel nostro sistema una corrispondente base testuale, si pone il
tema del riconoscimento dell’eccezione di dolo generale, nonché dell’iden-
tificazione dei suoi presupposti di operativita.>* Né potrebbe trarsi argomen-

Nella prospettiva europea, RANIERI (1991) 311 ss.; RANIERI (1998) 1055 ss.

Cfr. TrRaBuccHI (2015) 130.

Cosi BURDESE (1960) 1074.

Per limitarsi ai riferimenti essenziali: CARRARO (1949) 782ss.; PELLIZZI (1960) 1074 ss.;
TORRENTE (1965) 218; PorTALE (1982) I, 407 ss.; Nann1 (1988); Ranier1 (1991) loc. cit.;
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to sufficiente a fondare la vigenza dell’eccezione di dolo dal tenore testuale
dell’art. 1460, comma 2, c.c., ove ¢ delineata nella sostanza una replicatio
doli.>*

Com’¢ noto, dopo una lunga stagione di diffidenza nei confront dell’ec-
cezione di dolo generale,® il dibattito dapprima dottrinale e poi giurispru-
denziale ha concentrato un’assai forte attenzione su tale eccezione, fino a
raggiungere alcuni punti fermi in tema di riconoscibilita, contorni ed effi-
cacia.3¢

Per sintetizzare il quadro (a rischio di qualche semplificazione), si puo
ritenere che due essenzialmente si siano rivelati i principali canali di pene-
trazione dell’eccezione di dolo generale entro il sistema italiano.

Per un verso, I'eccezione di dolo generale fu introiettata per la via del
recepimento nel contesto di discipline contrattuali progressivamente tipiz-
zate a livello giurisprudenziale. Paradigmatico, in questo senso, ¢ il caso del
contratto autonomo di garanzia, il quale venne recepito dalle nostre corti per
derivazione diretta dalla prassi internazionale;” e cosi il contratto autonomo
di garanzia fu riconosciuto quale figura contrattuale atipica meritevole ai
sensi dell’art. 1322 c.c., proprio e fin da subito con inclusione dell’eccezione
di dolo generale in quanto segmento costitutivo e imprescindibile del regi-
me di quello specifico contratto.’®

In altri termini, Peccezione di dolo generale appare, in rapporto al con-
tratto autonomo di garanzia, quasi decontestualizzata rispetto alla cornice
(processuale) d’origine, per essere invece riplasmata all’interno di una disci-
plina (sostanziale) specifica.

Per altro verso, e senza dubbio con maggiori difficolta, ’eccezione di dolo
generale comincio a essere riconosciuta in quanto tale.

RANIERI (1998) loc. cit.; GAROFALO (1996) I, 629ss.; DOLMETTA (1998) 147 ss., anche in
DoLMETTA (1997) 1ss. Piu recentemente, Upa (2004) 399ss.; MErRuzzi (2005) 452ss.;
PiraiNO (2015) 431 ss.

Cfr. Cartaneo (1971) 638.

Cfr. PeLLIzzZI (1960) 1075, ma cfr. gia vON JHERING (1954) 32.

Per un punto di riferimento in tema di eccezione di dolo, Cass. 7 marzo 2007, n. 5273, su
cui v. DALLA Massara (2008a) II, 228.

Su tale figura contrattuale, di recente, BErTOLINI (2010) II, 435 ss.; NAVARRETTA (2012)
553 ss.; FRIGENT (2013) 565 ss.; TARTAGLIA (2013) 967 ss.

Su questo percorso, GAROFALO (1996) I, 629 ss.
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In questo senso, 'onda del dibattito dottrinale cui facevo cenno dianzi
sospinse dapprima le corti di merito, e poi anche la Cassazione, a dare
accoglimento in via generalizzata a uno strumento le cui potenzialita sono
pressoché infinite, al di la di ogni specifico collegamento con un individuato
regime contrattuale.

Nella misura in cui leccezione di dolo generale fu accolta in sé, essa
venne a rappresentare uno strumento strategicamente collocato al centro
del terreno delle obbligazioni e dei contratti, ove esso trova una leva robusta
nelle clausole di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.;** ma la sua capacita espansiva
investe in potenza tutti i settori dell’ordinamento, inclusi quindi i diritti reali
e le successioni. Semmai, a tal riguardo, la difficolta di un censimento dei
casi di concreto impiego dell’eccezione di dolo generale, quale mezzo di-
sancorato rispetto a qualsivoglia regime contrattuale, ¢ rappresentata da un
certo qual disallineamento tra nomi e cose: intendo dire che talora viene
riconosciuto lo strumento, ma non lo si chiama con quel nome per una sorta
di ritrosia da parte della giurisprudenza a qualificare Peccezione di dolo
come tale.*

Tuttavia non v’e¢ dubbio che numerose siano ormai le decisioni che hanno
aperto le porte all’eccezione di dolo generale quale mezzo di sanzionamento
all'interno del processo, realizzando cosi una larga saldatura del dibattito
intorno alla sua reviviscenza rispetto all’altra figura posta qui in compara-
zione, ossia ’abuso del diritto.*!

5. La mappatura semantica del “dolo”: sua natura delittuale

Ribadita la collocazione processuale dell’antica exceptio doli generalis, appare
ora opportuno offrire, nel gioco della comparazione diacronica, una sintesi
delle polarita di significato della nozione di dolo quali emergono dall’espe-
rienza giuridica romana.

Questa la prospettiva aperta soprattutto da Narorr (1961) 169 ss.; NatoLr (1974), 27 ss.;
NaroLt (1975) 170ss.; v. anche Bigriazzi Geri (1988) 154sss., in specie 183 ss.; in prospet-
tiva simile D1 Majo (1988) 284ss.; D’ANGeELo (1988) 1ss.; D’ANGELO (1990) 702 ss.;
PiraINo (2015) 12ss.

Si rinvia nuovamente a Cass. 7 marzo 2007, n. 5273.

Indicative di questa tendenza sincretistica le pagine, scritte pitt di quarant’anni fa, da
CATTANEO (1971) 613 ss.; sul punto, PiraINO (2015) 343 ss., in specie 379, nota 152.
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Le prime due polarita semantiche di cui si ¢ detto sono legate all’esperi-
bilita di un’eccezione con cui si faccia valere 'esistenza di artifizi o raggiri
collocabili al momento della conclusione del negozio che costituisce anche il
titolo della pretesa attorea (dolo passato o speciale), oppure con cui si oppon-
ga la violazione di una regola di correttezza e buona fede manifestatasi nel
momento del processo, precisamente al tempo della /itis contestatio (dolo
presente o generale).*

Accanto a queste due, ¢ da rinvenirsi gia nella terminologia delle fonti
romane una nozione di dolo riferibile allo stato soggettivo che connota al
suo piu alto grado la responsabilita: dolo, dunque, da intendersi come
volontarieta dell’evento lesivo.*?

In questa estrema sintesi delle aree semantiche della nozione di dolo, due
di esse sono collegate all’'opponibilita dell’eccezione, nella sua declinazione
presente (ovvero generale) o passata (ovvero speciale).

Ciascuna polarita, poi, presenta evidenti nessi e correlazioni con le altre e
tuttavia ¢ anche chiara la caratterizzazione di ognuna di esse.

Si coglie l'attenzione della giurisprudenza romana ad assicurare un pre-
sidio forte alla correttezza e alla buona fede, sotto vari aspetti; e perd sempre
si registra la necessita che ciascuna situazione nella quale sia potenzialmente
rilevante una violazione della regola di buona fede e correttezza venga resa
oggetto di un processo di precisa tecnicizzazione.**

Naturalmente non potrebbe sfuggire che la nozione pilt ampia e tenden-
zialmente assorbente rispetto alle altre ¢ quella di dolo generale, in relazione
alla quale si condensa una violazione della correttezza e della buona fede che
per definizione ¢ atipica.

Con riguardo all’idea del dolo generale non ¢ affatto necessario che siano
posti in essere raggiri o macchinazioni; né occorre che sussista una carat-
terizzazione soggettiva nel senso dell’intenzionalita dell’evento lesivo.*

Il primo esito della comparazione diacronica ¢ da vedersi pertanto nella
constatazione che, per la sua latitudine, non meno che per la sua atipicita, la
nozione larga del dolo romano evidenzia alcuni generalissimi tratti di con-
tinuita rispetto alla moderna idea dell’abuso del diritto. Tuttavia fin qui si

BrutTr (1973) 11, 625 ss.

Casavora (1960) 148 e Luzzarro (1964) 712 s.
CANNATA (2003) loc. cit.; SCHERMAIER (2000) 87.
ZIMMERMANN (1996) 667 ss.
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tratterebbe di una mera constatazione morfologica, di valenza sostanzial-
mente descrittiva, rispetto alla quale occorre procedere ad analizzare la que-
stione, costruttivamente piu interessante, che si pone allorché ci si chieda se
anche in relazione al comportamento abusivo ricorra il carattere, tipica-
mente proprio del dolo romano, rappresentato dalla sua natura delittuale.

Prima di procedere nell’esame diacronico, occorre mettere meglio a fuoco
i profili propriamente delittuali della figura del dolo generale nel diritto
romano classico.

Come detto, ¢ il diritto pretorio a creare la figura del dolo generale: e cio
avviene proprio in quanto si tratta di fatto antigiuridico rilevante all’interno
del processo.*®

Se il dolo generale rappresenta dunque un delitto, esso piu precisamente ¢
integrato da quell’illecito pretorio che si consuma nel momento in cui il
soggetto agisca in giudizio contro buona fede e correttezza.

Va detto che gia nella riflessione della giurisprudenza romana il dolo
negoziale, corrispondente alla nozione di dolo passato o speciale, contiene
in sé soltanto in nuce gli elementi che nello sviluppo della tradizione roma-
nistica diedero luogo — per in esito a una faticosa e contrastata elaborazione
— alle figure oggi distinte del dolo determinante, che produce effetti cadu-
catori, e del dolo incidente, il quale invece comporta effetti soltanto risarci-
tori.*” Dal dolo muove quindi una ramificazione concettuale di straordinaria
ricchezza e vitalith, su cui non mi soffermero, giacché attenzione deve
rimanere concentrata specificamente sul dolo generale, ossia sull’ipotesi in
cui a ricevere sanzione sia un qualunque comportamento contro buona fede
e correttezza il quale possa dirsi verificato al momento della /itis contestatio.

Piuttosto, merita qui precisare che il progressivo riconoscimento da parte
della giurisprudenza romana della nozione di dolo quale autonoma figura
delittuale, rilevante sul piano del diritto pretorio, condusse all’introduzione
nell’editto magistratuale, in un tempo plausibilmente non lontano da quello
in cui fu riconosciuta I'eccezione di dolo, della corrispondente azione di
dolo.*® Riconosciuta I’azione, il dolo venne pienamente ad assumere tutti
i profili di un autonomo tipo delittuale: si costituisce infatti la concatena-

46 BrurtI (1973) I, 11ss.
47 ZIMMERMANN (1996) 670 ss.
48 Per il tenore della clausola edittale dell’actio doli, v. D. 4.3.1.1 (Ulp. 11 ad ed.).
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zione tra delitto, obbligazione che ne nasce e azione corrispondente; appare
cosl edificata la corrispondenza biunivoca tra obligatio e actio.

Quella collegata all’actio doli ¢ una vicenda assai nota e studiata in seno
alla romanistica, e anche su questa non intendo qui soffermarmi.*

Sul fronte dell’azione, rimane confermata la valenza delittuale, larga e
atipica, della nozione di dolo generale: in questa intrinseca ed essenziale
atipicita delle situazioni sussumibili entro la nozione di dolo generale si
rinviene quel tratto morfologico di continuita, tra 'antica figura e la moder-
na, cui si ¢ fin da subito fatto riferimento.

Per comprendere appieno il rilievo che assume, a livello sistematico, il
riconoscimento del delitto di dolo, occorre peraltro tenere presente che la
nozione di dolo si prospetta come macro-categoria sanzionatoria, la quale si
affianca a un sistema di tipicita dei delitti ritenuti rilevanti sul piano del
diritto civile (nella tradizione modellata su Gaio: furto, rapina, iniuria, dam-
num iniuria datum).

6. I modelli del dolo generale e dell’abuso di diritto nella cornice
del sistema italiano contemporaneo

Si ¢ detto dianzi che 'antecedente diretto della figura dell’abuso del diritto ¢
da ravvisarsi nella teorica dell’abus de droit, la quale trova il suo luogo di
elaborazione nell’esperienza giurisprudenziale francese. Nondimeno ¢ inne-
gabile che questo filone concettuale di matrice francese, sostanzialista e
dominicale, si sia in larga parte intrecciato con Ielaborazione dottrinale
tedesca che fin gia alla meta dell’Ottocento aveva raccolto leredita pil
autentica del pensiero dei prudentes anche con attenzione al tema della
buona fede.

Proprio in forza di un innesto del contributo concettuale romano, per il
medio della sua ridefinizione pandettistica, fu segnato il percorso che con-
duce fino alle moderne teorie sull’abuso.

V’¢ quindi una fase storica nella quale si riannodano i fili che collegano la
moderna elaborazione dell’abuso del diritto alla concettualizzazione roma-
no-classica del dolo generale.

CoLACINO (1960) 259 s.; LuzzarTo (1964) 712 s.; Casavora (1960) 148; ALBANESE (1961)
253 ss.; BrurTr (1973) 1, 135 s.; WACKE (1977) 10ss.; FErRcIA (2004) 421 ss.; Curst (2008);
LamBRINI (2010); LAMBRINI (2013); inoltre, pALLA Massara (in corso di pubblicazione —

b).
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Rappresentazione quasi plastica del saldarsi delle due linee culturali — a
questo punto si pud dire breviloquentemente, 'una di matrice francese e
Ialtra di origine tedesca — si coglie nell’art. 74 del « Progetto di codice delle
obbligazioni e dei contratti comune all’Italia e alla Francia », ove, al comma
2, dopo un primo comma nel quale era contenuta la formula aquiliana del
vecchio art. 1151, si precisava che «¢ ugualmente tenuto al risarcimento
colui che ha cagionato danno ad altri eccedendo, nell’esercizio del proprio
diritto, i limiti posti dalla buona fede e dallo scopo per il quale il diritto fu
riconosciuto ».

Ecco dunque confluita in una stessa disposizione I'idea sostanzialista del
détournement, della chicane non consentita (di chicane poi si parlera anche
nella letteratura tedesca), per un verso, e la tradizione antica della buona fede
e correttezza di impronta processuale, recante in sé ancora un chiaro conio
romano, per altro verso.

Quindi, nel dibattito dottrinale italiano degli ultimi cinquant’anni si
trova un’ampia sovrapposizione concettuale tra I’abuso del diritto e il dolo
generale;*® eppure, tutte le comprensibili contaminazioni non arrivano a
offuscare I’evidente disomogeneita che si riscontra non appena si confronti
in essenza per un verso il dolo generale, rilevante nel processo e allocato in
maniera pilu forte proprio nell’ambito dei rapporti di credito, e per altro
verso I’abuso del diritto, concepito come un trasmodare rispetto all’esercizio
di un diritto paradigmaticamente da intendersi come % rem ed erga omnes.

A preparare i presupposti per una siffatta, vasta, fascia di sovrapposizione
fu il processo giurisprudenziale di concretizzazione — nel senso originario di
Prizisierung® — del principio di buona fede e correttezza nei termini pilt
esatti dell’operativita dell’eccezione di dolo generale, quale si realizzo nel
torno di tempo che va dall’entrata in vigore del BGB ai primi decenni del
Novecento. Nell’elaborazione del Rezchsgericht fu, a ben vedere, superato lo
stesso tenore letterale del § 226 BGB, contenente un espresso Schikaneverbot
e quindi disposizione in sé deputata a raccogliere il dibattito intorno al-
’abuso del diritto, giacché venne affidato in via nettamente prevalente al
§ 242 BGB, il koniglicher Paragraph, il compito di veicolare decisioni nelle

Cfr. per esempio PerLizzr (1960) loc. cit.; non dissimile, da questo punto di vista, I'im-
postazione di PORTALE (1982) 415 ss.
Ricavo lespressione da WIEACKER (1988) 43 ss.
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quali le forme di abuso trovassero sanzione a mezzo dell’eccezione di dolo
generale.*?

In Italia, la riscoperta del dolo generale — quale idea fondativa di un
ampio recupero sul piano processuale delle esigenze di buona fede e corret-
tezza proclamate con riguardo a obbligazioni e contratti — dipende in primo
luogo da un intenso lavorio dottrinale di impronta antiformalista.*?

In questo senso, come pit ampiamente in direzione di una valorizzazione
delle clausole generali, un rilievo ebbe sicuramente I’accentuarsi della sen-
sibilita del diritto privato nei confronti del dettato costituzionale, con atten-
zione non solo rivolta all'imperativo solidaristico di cui all’art. 2, ma anche
negli ultimi anni dedicata all’art. 111 sul giusto processo.**

E questa una storia assai lunga, rispetto alla quale basti qui osservare che
oggi Peccezione di dolo generale appare strumento pressoché irrinunciabile,
dotato di piena cittadinanza nel patrimonio concettuale della nostra giuri-
sprudenza.

Conferma di cio si riceve allorché si sperimenti la comparazione diacro-
nica sul terreno del dolo che venga opposto al creditore il quale compia
deliberatamente la scelta di agire per la tutela del proprio diritto non gia con
una sola azione e per I'intero, bensi segmentando il credito in una molte-
plicita di procedimenti, normalmente allo scopo di adire la competenza del
giudice di pace in luogo di quella del tribunale.

La fattispecie ¢ nota oggi con il nome di domanda frazionata.

Le molte questioni coinvolte sono fin troppo conosciute per essere qui
riproposte: conviene invece guardare fin da subito alla sentenza che tuttora
detta la regola del caso, e mi riferisco cosi alla pronuncia delle Sezioni Unite
della Suprema Corte del 2007, n. 23726, con cui fu deciso di sanzionare una
siffatta forma di abuso rigettando in tronco la domanda frazionata.>®

A ridosso dell’entrata in vigore del BGB, WeNDT (1906) 1. Su cio, Luic (2003) 417 ss.;
RaANIERI (1972a) 158ss.; Ranierr (1972b) 1216ss.; Harerkamp (2000) 1ss.; ProccHi
(2006) 77 ss., con ampia bibliografia alla nota 4.

Cfr., per tutti, REscIGNO (1998) 205 ss.

De Cristoraro (2008) 336.

Quella sentenza si puo leggere in: Rivista di diritto civile, 2008, II, 335 ss., con commento
di DE Cristoraro (2008) e di parra Massara (2008b) II, in: Nuova giurisprudenza civile
commentata, 2008, I, 458ss., con nota di FiNessi, La frazionabilita (in giudizio) del cre-
dito: il nuovo intervento delle Sezioni Unite; in: Foro italiano, 2008, I, 1514ss., con nota
di PaLMIERI-PARDOLESI, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile, e di Capponi,
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Si tratta di una pronuncia che manifesta una nuova attenzione per i valori
che, nella lente del processo civile romano, avrebbero trovato scudo nell’ec-
cezione di dolo generale (sebbene la superficie delle parole usate dai Supremi
Giudici non lasci affiorare il riferimento diretto all’exceptio doli).

Ebbene, la pitt profonda esigenza di ricorrere alla comparazione diacro-
nica si avverte ora allorché si tratti di comprendere se il comportamento
giuridicamente sanzionabile in chiave di abuso (consistente, come detto, nel
frazionamento della domanda) rilevi sul piano degli interessi e delle regole di
diritto processuale ovvero arrivi ad attingere interessi e regole di diritto sostan-
ziale.

La questione ¢ stata oggetto di specifico scrutinio da parte della Terza
Sezione della Suprema Corte in una recentissima sentenza del gennaio
2017:°¢ tale questione assume significato sotto molteplici profili, perd —
come presto si vedra — cido che qui preme rilevare ¢ che il raffronto con
I’eccezione di dolo generale accresce la capacita di comprendere i problemi
e di articolare possibili percorsi di risposta.

7. 1 problemi ricostruttivi posti dal frazionamento della domanda
sotto le lente della comparazione diacronica

La reviviscenza dell’exceptio doli generalis nella cornice contemporanea muo-
ve da presupposti significativamente ridelineati rispetto al processo civile
romano: a tacer d’altro, ¢ da considerare che la generalizzazione della regola
di buona fede all’intera area delle obbligazioni e dei contratti (artt. 1175 e
1375 c.c.), il superamento della strutturazione dualistica tra apparati di
norme (diritto civile vs. diritto onorario), nonché in generale ’abbandono
della prospettiva processuale del diritto (c.d. aktionenrechtliches Denken)
impongono la configurazione dell’eccezione in termini nuovi.

Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di propor-
zionalita nella giustizia civile?; in: Corriere giuridico, 2008, 745ss., con commento di
Rescieno, L’abuso del diritto (una significativa rimeditazione delle Sezioni Unite).

Il punto di osservazione specificamente assunto da Cass. 17 gennaio 2017, n. 929, ¢ rap-
presentato dall’applicabilita o meno dei principi affermati dalla Suprema Corte in ragione
del fatto che soltanto in presenza di overruling in materia processuale « gli effetti preclusivi
determinati dalla nuova interpretazione della norma processuale non potevano andare a
detrimento della parte che aveva fatto incolpevole affidamento sul precedente indirizzo
interpretativo al momento in cui aveva iniziato il giudizio ».
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Un’indagine schietta in prospettiva di comparazione consente di com-
prendere quali itinerari siano percorribili per fondare un’argomentazione
nel senso che la violazione realizzatasi con il frazionamento della domanda
rilevi sul piano degli interessi e delle regole di diritto sostanziale ovvero su quello
degli interessi di diritto processuale, nonché per immaginare come possa
costruirsi in concreto il funzionamento dell’eccezione di dolo generale nel
NOStro processo.

In effetti, superate (almeno in larga parte) le storiche difficolta incontrate
da dottrina e giurisprudenza nel rinvenire un fondamento normativo per
leccezione di dolo negli artt. 1175 e 1375 c.c.,’” I'attenzione merita oggi di
volgersi al profilo rimediale-operativo.*® E occorre quindi chiedersi: quando
e per iniziativa di chi ¢ opponibile una difesa basata sulla violazione dei
principi di buona fede e correttezza? Quali effetti processuali scaturiscono
dall’accoglimento in sentenza di una simile obiezione? Ancora, per meglio
concretizzare: 'obiezione fondata sulla violazione di buona fede e correttez-
za integra davvero un’eccezione o costituisce una mera difesa? Si tratta di
un’eccezione in senso proprio o improprio? Infine, si tratterebbe di un’ec-
cezione di quale natura, di merito oppure di rito?

E in questa prospettiva operativa che ritengo possa esprimere la sua mas-
sima utilita la comparazione diacronica.

La gia citata decisione a Sezioni Unite del 2007, n. 23726 (intervenuta sul
tema del frazionamento sette anni dopo una pronuncia a Sezioni Unite di
segno opposto)®” introdusse — come detto — I'idea che sia meritevole di
reiezione una domanda la quale, sebbene i thes: incontestabile quanto al
suo titolo, manifesti un abuso nella scelta dell’agire ovvero della modalita

Sulla riconducibilita dell’eccezione di dolo al fondamento degli artt. 1175 e 1375 c.c.,
DALLA MassarA (2003) 429ss., in specie 432ss. Peraltro, oggi appare anacronistico un
fondamento normativo soltanto nazionale: sul punto, ALpa (2015) 245 ss.

Il profilo ¢ preso in esame da MaNNINO (2006a) 1283 ss.; inoltre MANNINO (2006b) 171 ss.,
il quale si colloca nella prospettiva di Dr Majo (2005) 341ss.; da ultimo, v. la raccolta di
saggi pubblicata a cura di GaroraLo (2015b).

Cass., sez. un., 10 aprile 2000, n. 108, con cui si annullava Conc. Napoli 15 maggio 1995,
in: Corriere giuridico, 2000, 1618ss., con nota di paLLa Massara, Tra res iudicata e bona
fides: le Sezioni Unite accolgono la frazionabilita nel quantum della domanda di condan-
na pecuniaria.
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dell’agire stesso.® Pili esattamente, quella decisione argomentava in maniera
molto ampia sulla base del valore costituzionale di cui all’art. 2, come pure
dei principi di buona fede e correttezza, nonché ancora richiamandosi all’e-
conomia processuale, per giungere all’esito che il frazionamento della
domanda per la tutela di un credito in sé unitario integri una non ammis-
sibile forma di abuso.

In prima battuta credo si debba osservare che, una volta accolto quest’im-
pianto concettuale, colui che muova un’obiezione di scorrettezza avverso il
creditore il quale abbia frazionato artatamente la domanda stia sollevando
proprio un’eccezione di dolo generale.

Al di la di possibili equivoci nominalistici, il debitore sta infatti oppo-
nendo che un comportamento genericamente contra bonam fidem si ¢ con-
sumato nella cornice del processo; come detto, sarebbe i1z thesi non eccepibile
alcunché sul piano della validita del negozio giuridico, mentre I'unica obie-
zione sollevabile da parte del debitore-convenuto ¢ esattamente sul piano del
dolo generale.

Se cosi ¢, allora le ulteriori questioni in ordine alla ricostruzione concet-
tuale e sistematica del rimedio sono le seguenti: in primo luogo, se la difesa
che contiene un’obiezione di tal genere — nella sostanza, al di la dell’etichet-
ta, exceptio doli generalis — corrisponda a un’eccezione propria o impropria. Si
tratterebbe di un’eccezione in senso stretto, paragonabile quanto al suo
regime a un’eccezione con la quale si faccia valere 'annullabilita del con-
tratto,®" oppure saremmo a cospetto di un’eccezione rilevabile d’ufficio?

Intrecciata con queste domande ¢ un’altra questione di lettura comples-
siva della fattispecie: la difesa con cui il debitore opponga al creditore la
scorrettezza consistente nel non agire per I'intero bensi soltanto per tranches
¢ sollevabile gia in relazione alla domanda avanzata per la prima porzione di
credito oppure soltanto a fronte dalla domanda per la seconda frazione?

La questione appare nient’affatto banale perché, in effetti, la maliziosa
disarticolazione dell’agire di cui il debitore convenuto puo lamentare ’abusi-
vita si manifesta con assoluta certezza soltanto in seguito alla proposizione
della seconda domanda, giacché la mera proposizione di una domanda per il

Alle molte questioni collegate al frazionamento della domanda sono dedicati i lavori
monografici di FonpriescHr (2005) e di Finesst (2007) nonché poi di Asprerra (2015);
per un recente stato dell’arte, CARIGLIA (2016) 371 ss.

Su ci0, Viaro (2006) 74; inoltre, IMPALLOMENI (1996) 656 ss.
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minus evidenzia di per sé soltanto in termini di possibilita una violazione
delle regole di correttezza e buona fede e, anzi, una domanda per il minus
potrebbe corrispondere addirittura all’interesse del convenuto-debitore a
una dilazione di pagamento (0 magari in un’ipotesi ancora preferibile per
il debitore, la domanda per una frazione potrebbe lasciar immaginare una
remissione parziale del debito).

Orbene, in ordine all’eccezione che sia sollevata dal debitore-convenuto
contro la domanda per una porzione del debito, il problema che mi pare da
affrontare per primo - al fine di sciogliere anche le altre questioni — ¢ il
seguente: se 'eccezione debba ritenersi di merito oppure di rito.

Stando al ragionamento svolto dalla Suprema Corte nella sentenza del
2007, nonché pure (e forse in modo pit chiaro) da altre decisioni successi-
ve,®? si ricava che dovrebbe essere rigettata gia la prima domanda per il
minus, poiché essa manifesterebbe in maniera sufficientemente chiara la
maliziosita della condotta attorea.

Cio orienta verso una ricostruzione della vicenda che - se si vuol che
assuma profili di coerenza — dovrebbe presentarsi nei termini seguenti:
I’abusivita della condotta tenuta da parte dell’attore il quale segmenti il
proprio credito decidendo di agire in pil tranches, anziché in una sola volta,
integrerebbe gli estremi del dolo; e resta confermato che sarebbe da inten-
dersi proprio ed esattamente come un dolo romanisticamente inteso, ossia
come una condotta di dolo generale o presente. Quindi, se di vero e proprio
fatto illecito si tratta, esso consisterebbe nel fatto stesso di agire in modo scor-
retto, ossia contro il canone di buona fede.

Ecco allora recuperata la circolarita del ragionamento: se ’abuso ¢ da
intendersi come dolo presente, in quanto condotta di natura delittuale,
occorre pensare che la difesa del convenuto-debitore si traduca in un’ecce-
zione in senso proprio, dunque sollevabile su istanza di parte.

Con tale eccezione si farebbe valere un vero e proprio controdiritto che
rimane nella disponibilita del soggetto il quale ne sia titolare. Si tratta tec-
nicamente di Einrede, diritto potestativo esercitato dentro alle strutture del
processo, per lo meno se si accolga 'impostazione chiovendiana del tema
dell’eccezione.®

Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, in: Obbligazioni e contratti, 2009, 813ss., con nota di
VERONESE, L’improponibilita della domanda frazionata: rigetto nel rito o nel merito?
Per un inquadramento, PuGLiarTI (1965) 173 ss.
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In altri termini, il frazionamento della domanda integrerebbe una forma
di tllecito che si consuma nel processo, meritevole di trovare sanzione a mezzo
di un’eccezione di dolo generale, da intendersi quale eccezione propria.

La conseguenza — non chiaramente espressa dalla Cassazione — di una
siffatta impostazione ¢ giocoforza ravvisabile nel fatto che la sentenza di
rigetto scaturente dall’accoglimento di quell’eccezione deve ritenersi di meri-
to, non di rito.

Si tratta di una conseguenza che, in modo un po’ piu chiaro, sembra di
poter cogliere da una pronuncia in tema di frazionamento di un anno
successiva rispetto a quella delle Sezioni Unite, nella quale si parla di smpro-
ponibilita della domanda, cosi lasciandosi intendere nel corso del ragiona-
mento sviluppato in motivazione che — pure al di la dell’espressione in sé
non illuminante — debba giungersi a una decisione di rigetto nel merito.**

L’esito di cid ¢ rappresentato dal fatto che una decisione con cui la
domanda sia rigettata in ragione della fondatezza dell’eccezione di dolo
generale sarebbe destinata a realizzare cosa giudicata materiale.

Ebbene, esattamente sul profilo delle questioni sin qui tracciate ¢ inter-
venuta la recentissima pronuncia della Terza Sezione della Suprema Corte
cui si & poc’anzi fatto cenno: ivi si afferma che la violazione realizzata per
effetto della scelta di frazionare la domanda, pur inserendosi senza dubbio
nella cornice del processo, presenta un’incidenza che travalica il piano degli
interessi e delle regole di diritto processuale e arriva a toccare interessi e regole
di diritto sostanziale; e cosi, piu precisamente, si dice che la maliziosa disar-
ticolazione dell’azione arriva a impattare direttamente « sullo stesso interesse
di diritto sostanziale (bene della vita) che si intende ‘abusivamente’ tutela-

re ».%°

Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, cit., 813 ss. La pronuncia delle Sezioni Unite del 2007
parlava invece di «inammissibilita »: espressione «in sé anodina», secondo DE
Cristoraro (2008) II, 335; una riclassificazione terminologica emerge da Cass. 17 gennaio
2017, n. 929, su cui si veda la nota che segue.

L’indagine della Suprema Corte del 17 gennaio 2017, n. 929, ¢ orientata ad appurare la
«natura processuale o sostanziale della regola giuridica oggetto del revirement » (id est,
quello che, nel 2007, porto a ritenere abusivo il frazionamento della domanda); « nella
specie occorre quindi accertare se la ‘nuova’ qualificazione della domanda giudiziale o
meglio dell’esercizio dell’azione in giudizio, come condotta integrante un abuso del dirit-
to ad agire (ovvero di abuso dei mezzi di tutela accordati dall’ordinamento), abbia ad
oggetto Vinteresse sostanziale sotteso alla tutela giurisdizionale o invece un effetto preclusivo
interno allo stesso processo (analogo alla decadenza, preclusione, o altre sanzioni di tipo
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Sulla base di queste premesse, la Cassazione opta dunque per una sen-
tenza di zmproponibilita, espressiva dell’insussistenza dell’interesse sostanziale
meritevole di tutela; la concatenazione logica diviene pertanto quella in base
alla quale, ravvisata la violazione di una regola di natura sostanziale, se ne
ricava l’attitudine della decisione a costituire cosa giudicata materiale.*®

Si puo cogliere — e nella prospettiva della comparazione diacronica sem-
bra quasi di poterlo fare per logica conseguenza e simultaneamente — che il
dolo del quale si sta parlando ¢ quello che, pur realizzandosi nella cornice del
processo, deve intendersi perd come delictum, fatto giuridico che incide su
interessi e regole di diritto sostanziale, cosicché arriva ad assumere un senso
coerente il fatto che, qualora il creditore agisca per una frazione anziché per
Iintero, la sua domanda debba ritenersi abusiva fin gia per la prima tranche,
subendo quindi una decisione di rigetto idonea a costituire decisione df
merito e cosi a rimanere d’ostacolo per ogni successiva domanda, anche
quella con cui si riproponga la pretesa a un credito riportato al suo naturale
ammontare.

Come si puo vedere, la comparazione diacronica non sospinge verso 'una
o Paltra soluzione, bensi aiuta a comprendere la natura dei problemi.

8. Un differente percorso concettuale per attribuire rilievo all’abuso
del diritto

Non manca una diversa strada che potrebbe guidare all’applicazione di una
sanzione avverso la scorrettezza dell’attore frazionante, senza perd giungere
all’esito di una sentenza di rigetto nella quale si consolidi una decisione di
merito.

processuale): in sostanza occorre accertare se ’abuso determini una improponibilita della
domanda (per insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela) ovvero deter-
mini una nammissibilita della domanda (che la esistenza di detto interesse sostanziale
invece presuppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilita alla tutela in conse-
guenza della condotta o della omissione imputabile alla parte interessata) ».

Nella messa fuoco della Suprema Corte del gennaio 2017, Pimproponibilita della domanda
corrisponde alla «insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela », in con-
trapposizione all’inammissibilita, che « Iesistenza di detto interesse sostanziale invece pre-
suppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilita alla tutela in conseguenza della
condotta o della omissione imputabile alla parte interessata ».
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Potrebbe infatti accreditarsi I'idea secondo cui I'abusivita della domanda
si riveli idonea a incidere sul giudizio di sussistenza dell’znteresse ad agire: e
cosl, piu esattamente, quando la domanda risulti abusiva, sarebbe da giudi-
carsi non meritevole interesse ad agire del creditore.®”

A voler invertire i termini della questione, si potrebbe affermare che la
non abustvita venga a costituire un attributo coessenziale dell’interesse ad
agire.®

La ricaduta operativa di un’impostazione siffatta sarebbe da ravvisarsi nel
fatto che, trovando fondamento il rigetto della domanda frazionata nella
mancanza dell’interesse ad agire, ossia — se cosi si vuol dire — in una delle
c.d. condizioni di trattabilith e decisione della causa nel merito, allora la
sentenza che a cio desse rilievo risulterebbe essere dr rito, non gia dr merito.

In questo modo, non scatterebbero le preclusioni collegate al formarsi del
giudicato materiale.

Mutata la prospettiva, andrebbe ridefinito I'intero scenario dogmatico di
riferimento: ’abuso corrisponderebbe a una mancanza di meritevolezza
dell’interesse ex art. 100 c.p.c., che a questo punto dovrebbe ritenersi rileva-
bile ope iudicis.

Le conseguenze, assai piti temperate per effetto del formarsi del giudicato
formale, andrebbero a bilanciarsi con una maggiore incisivita dei poteri del
giudice: sarebbe infatti da rimettere a quest’'ultimo la valutazione in ordine
alla meritevolezza della domanda, assumendo cosi Peccezione di dolo la
foggia di un’eccezione in senso lato.

Con riguardo al caso del frazionamento della domanda qui preso a para-
digma dell’abuso del diritto, risulterebbe rimessa all’autonoma valutazione
del giudice la scelta attorea nel senso del frazionamento, come pure — pil
ampiamente — ogni ponderazione sulla bonta dei modi e dei tempi dell’a-
gire, onde scrutinarne ’eventuale abusivita.

Ci collocheremmo in questo caso in una prospettiva piuttosto lontana da
quella propria del dolo inteso come delictum che si consuma nel processo,
ma che arriva a rilevare sul piano delle regole sostanziali.

Questa la prospettiva di GHIRGA (2004) 205 ss.; in critica, MARINELLT (2005) 85ss.; cfr.
inoltre ConsoLo (2012) 1286ss.

Trib. Torino 13 giugno 1983, in: Responsabilita civile e previdenza, 1983, 815, con nota di
GAMBARO.
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Anche qui, la comparazione diacronica ha svolto la sua funzione nel
generare un accrescimento della conoscenza degli strumenti messi in campo,
cogliendo in modo piu esatto le nervature del ragionamento che corre sotto
superficie.

Non mi soffermero sulle ragioni per le quali, a mio giudizio, la strada
preferibile dovrebbe essere cercata in una direzione ulteriore e differente
rispetto alle due fondamentali sin qui illustrate: si tratta di ragioni che ho
gia altrove esposto e che non presentano un legame diretto con le riflessioni
comparatistiche che intendevo qui condurre.®
Provo invece a tirare le fila del discorso.

9.  Qualche conclusione

Ho fin qui cercato di delineare le tappe fondamentali che segnano litine-
rario a ritroso che dalla moderna figura dell’abuso del diritto riporta al
modello del dolo generale.

Va tenuto in conto che il progressivo allargamento dei confini dell’abuso
ha indotto a ricondurre all’interno di quest’ultimo anche problemi in realta
piuttosto lontani dalla tradizionale area di rilievo dell’antica exceptio doli
generalis (solo per esemplificare, si pensi alle condotte temerarie tenute in
processo che fondano oggi la possibilita di una condanna a danni — nella
sostanza — punitivi).

A fronte di uno scenario nel suo complesso assai difficile da decifrare,
resta da chiedersi con quale significato tutte queste differenti figure avreb-
bero titolo per rientrare all’interno della nozione di abuso del diritto. V¢ il
rischio che si finisca per parlare di abuso soltanto per riferirsi a un labile
denominatore nominalistico, impiegato per accomunare situazioni con
caratterizzazioni e livelli di gravith della condotta assai variegati, nonché
soprattutto da sottoporsi a discipline disomogenee.

Certo non si vuol negare legittimita a chi intenda fare uso della categoria
dell’abuso come di una struttura nominale polisemica, perd senza dubbio
emerge in questa chiave ancor piu prezioso il contributo della comparazione
diacronica.

Rinvio a pALLA MassaRra (2008b) II, 345 ss.
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Nel mettere a paragone il modello moderno dell’abuso del diritto e quel-
lo antico del dolo generale, ¢ stato possibile scavare al di sotto delle parole,
per mettere a nudo con pil esatta capacita ricostruttiva quali sono gli stru-
menti tecnico-giuridici che risultino poi in grado di attribuire concreto rilie-
vo a differenti profili di abusivita, nonché di indicare quale sia il loro regime.

Per quanto ¢ emerso, la comparazione diacronica tra la figura dell’abuso
del diritto e quella del dolo generale romano ha evidenziato tratti di conti-
nuita, cosi come di discontinuita.

Al di sotto del modello pit immediato dell’abus de droit, il comparatista-
storico legge in stratigrafia il modello del dolo romano.

In primis, la qualificazione di una condotta in termini di abusivita si
traduce in una reiezione della domanda nel merito, secondo il modello di
funzionamento dell’exceptio doli generalis; ma, piu ancora, la sentenza della
Suprema Corte del gennaio 2017 sulla natura sostanziale (e non gia soltanto
processuale) degli interessi violati per effetto del frazionamento della doman-
da traccia una linea che riporta direttamente all’antica nozione di dolo inteso
come delictum.

Conduce invece lontano dall’idea romana del dolo inteso come delictum —
pur tenendo fede all’idea che esso si consuma nella cornice del processo — la
concettualizzazione della meritevolezza quale attributo dell’interesse ad agi-
re, astrattamente in grado di tradurre la valutazione di abusivita nelle forme
di una reiezione della domanda in rito, per carenza dell’interesse ad agire.

Il compito che, con il diritto romano, la comparazione ¢ chiamata a
svolgere non puo essere celebrativo, né monumentalizzante.

L’analisi comparata consente di mettere in rilievo linee sottili e altrimenti
illeggibili, le quali compongono una geografia di idee preziose per riempire
di significato e di precisa valenza le singole figure nelle quali si estrinseca
oggi I’abuso del diritto.

Giunto al termine, credo di poter ribadire I'idea espressa in apertura:
sarebbe addirittura falsante una ricostruzione in termini genealogici del
rapporto tra abuso del diritto e il dolo generale.

L’abuso del diritto non difetta della sua storia, rispetto alla quale certa-
mente non ¢ estraneo il diritto romano, ma I'obiettivo non & quello di cercare
risposte nel diritto romano: la comparazione diacronica consente una riorga-
nizzazione delle idee che, lungi dal dogmatizzare I’antico a favore del moder-
no, sottopone a vaglio critico tanto I'antico quanto il moderno, per il solo
beneficio che la migliore comprensione dei problemi puo dare.
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Non ¢ dunque da leggersi in termini semplicisticamente euristici il signi-
ficato piut autentico di una comparazione tra modelli giuridici, bensi a livello
di acquisizione di nuova conoscenza.
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Thomas Duve

Storia giuridica globale e storia giuridica comparata

Osservazioni sul loro rapporto dalla prospettiva
della storia giuridica globale*

E al pils tardi a partire dagli anni Novanta che la transnazionalizzazione del
diritto e la formazione di ordini normativi nuovi, che si collocano accanto al
diritto statale o che si realizzano mediante P'interazione tra attori statali e
non statali, sono considerate le grandi sfide della scienza giuridica occiden-
tale.” Nel contempo, con la globalizzazione e la mobilizzazione di capitali,
di persone e di beni ¢ significativamente aumentato il contatto tra apparte-
nenti a tradizioni giuridiche diverse e di conseguenza ¢ aumentato anche il
numero di “incontri giuridici” Entrambi questi fenomeni pongono la scien-
za giuridica di fronte a problemi fondamentali — per non dire classici — ma
che proprio per questo sono ben lontani dall’essere risolti. Al contrario:
come possiamo analizzare regimi regolativi ibridi, che non sono né pura-
mente statali, né puramente privati e che non sono ricollegabili a confini
nazionali, culture giuridiche, o altre categorie che hanno costituito lo stru-
mentario classico della comparazione giuridica? Quali vocaboli abbiamo a
disposizione per instaurare un dialogo su tale diritto transnazionale con
giuristi (donne o uomini che siano) provenienti da altre tradizioni giuridi-
che? Come possiamo intenderci sui concetti fondamentali dell’ordinamento
sociale, data la sempre maggiore necessita di intendersi anche al di la del
contatto tra Stati nazionali o regioni contigue? E come possiamo analizzare
ordini normativi differenti, senza influenzare il risultato fin dalla mera for-
mulazione della domanda?

Dovrebbe essere cosa evidente, dopo oltre un quarto di secolo di dibattiti
postcoloniali ed in considerazione dei cambiamenti dei rapporti tra le regio-

* 11 presente contributo rappresenta la rielaborazione e estensione del research paper in lin-
gua inglese in tema di Global Legal History: Duve (2016). La traduzione ¢ a cura di Enrico
Cottu e Sonja Haberl.

1 Cfr. ad es. S1EBER (2010); DARIAN-SMmITH (2013).
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ni globali, che il linguaggio e gli strumenti analitici necessari a tal fine non
possono piu essere ricavati dalla sola tradizione europea. E per questo che
dobbiamo confrontarci in modo critico con la nostra tradizione analitica di
tipo secolare-statalistico, che rinvia a nozioni occidentali di statualita — sia
essa la tradizione di una storia del diritto di impronta eurocentrica-diffusio-
nistica, sia essa la tradizione risultante da paradigmi statuali nazionali con
intento tassonomico — che hanno ispirato anche la comparazione storico-
giuridica, ma che nel frattempo sono diventate oggetto di critiche piuttosto
esplicite.”> Dobbiamo chiederci in che misura queste categorie e concetti
siano sufficienti anche per la comunicazione transnazionale, quale conten-
uto semantico essi trasportino implicitamente, e che cosa questo comporti
per i nostri studi comparatistici.

Di tali questioni si occupa in misura crescente anche la ricerca storico-
giuridica, la quale, per quanto riguarda la comparazione diacronica, ¢ da
sempre costretta a riflettere sui propri metodi. Da circa due decenni si pos-
sono inoltre osservare nella ricerca storico-giuridica numerosi tentativi di
scrivere una storia del diritto in prospettiva storico-globale. Tale storia del
diritto in prospettiva storico-globale deve fare i conti con le questioni fon-
damentali appena abbozzate in questa sede, ed in certa misura ha gia iniziato
a farlo. Lo scopo del presente saggio ¢ quello di offrire un quadro generale di
questo ambito piuttosto oscuro e sfuggente e distinguere tre filoni principali
in base ai loro obiettivi conoscitivi (1) e alla loro collocazione disciplinare
(2). Una visione d’insieme degli importanti problemi metodologici della
ricerca storico-giuridica in prospettiva globale serve a scoprire possibili ele-
menti di raccordo per un dialogo tra comparazione storico-giuridica e scien-
za giuridica comparata, protesa, quest’ultima, verso fattispecie attuali (3).

1. Storia del diritto in una prospettiva globale, storia della
globalizzazione del diritto e storia del diritto come storia mondiale

A partire dagli anni Novanta gli sforzi volti a completare le convenzionali
tradizioni storiografiche (nazionali in maniera preponderante) tramite
I'introduzione di una dimensione globale sono stati in crescita. Nel mentre,
un numero crescente di pubblicazioni storico-giuridiche fanno uso del ter-

Ad es. Duve (2012) e (2014); GLENN (2006); SCHACHERREITER (2013); Somma (2014);
Siems (2014); Husa (2015).
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mine “globale” Ci sono articoli programmatici e tentativi di istituzionalizza-
zione. La transnazionalizzazione del diritto e la crescita della storia globale e
dei global studies in genere stanno producendo un impatto sulla storiografia
giuridica.

A dispetto di questi sviluppi, la storia giuridica globale ¢ un settore che sta
solo lentamente cominciando a prendere forma. Diverse tradizioni nazionali
e regionali di scrittura della storia del diritto, per esempio, quella anglo-
americana, asiatica, belga, olandese, francese, tedesca, italiana, iberica e ibe-
roamericana, stanno integrando prospettive transnazionali nelle loro cornici
analitiche. La “mondializzazione” della comunicazione accademica® e la
crescente cooperazione internazionale hanno determinato un lento ma
costante processo di trasformazione di metodi, canoni conoscitivi, e prassi
accademiche — anche nell’ambito comparativamente piccolo della storia giu-
ridica. C’¢ un discorso transnazionale e interdisciplinare emergente che
completa le tradizioni locali e nazionali. Tuttavia, questi discorsi transnazio-
nali sono tradotti all’interno di tradizioni storiografiche nazionali e ambien-
tazioni istituzionali. Come risultato, non ¢’¢ né un consenso quanto a cosa
sia la storia giuridica globale, né quali obiettivi persegua questo genere di
storiografia legale, o persino dove debba essere collocata in relazione ad altre
discipline. Oltre a cio, la storia giuridica globale riflette la tradizionale mol-
teplicita di metodi, scopi, e forme presenti nelle attuali storiografie giuridi-
che. Questa ¢ la ragione per cui ¢ cosi difficile parlare di un metodo di storia
giuridica globale. E forse, non ¢ nemmeno auspicabile farlo.

Tenendo presente questo, si possono distinguere tre principali significati:
la storia giuridica globale si riferisce al tentativo di scrivere le storie giuridi-
che di un dato spazio o tempo in maniera diversa da come ¢ stato fatto
tradizionalmente, cio¢ da una prospettiva nazionale (1.1). Puo anche signi-
ficare una storiografia giuridica che si occupa di un oggetto specifico — vale a
dire, la storia della globalizzazione del diritto (1.2). A volte, il termine indica
la “storia giuridica mondiale” (1.3).

1.1  Storia del diritto in una prospettiva storico-globale

Se si intende “storia giuridica globale” come “storia giuridica in una pro-
spettiva globale’, allora il concetto definisce precisamente questo — una pro-

3 D’Haen (2016).
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spettiva. Le prospettive storico-globali dovrebbero aiutare nel cambiare,
espandere, o integrare il contenuto e le forme della storiografia giuridica
che hanno avuto origine da tradizioni nazionali, continentali, o tramite altre
tradizioni. La storia giuridica globale ¢ dunque specialmente interessata alla
ricostruzione della interazione storica tra attori e attanti — spesso distanti
'uno dall’altro — o persino all’interazione tra membri di diverse comunita
storiografiche. Ci si puo chiedere, per esempio, come certi eventi e situazioni
delle storie giuridiche asiatiche, latinoamericane, ed europee possono essere
state influenzate reciprocamente e cosa, per esempio, uno storico del diritto
cinese, messicano e spagnolo puo avere da apportare alle loro rispettive storie
giuridiche. Cosa ha significato ’espansione europea per la formazione di
ordinamenti giuridici apparentemente “continentali” e “nazionali” in Euro-
pa? Come ¢ stata tradotta la tradizione europea in aree non europee? In che
modo I'immagine, ad esempio, delle tradizioni giuridiche asiatiche ha
modellato le autopercezioni di alcuni europei? In che modo I'immagine
europea ha influenzato le autopercezioni e le storiografie giuridiche di giu-
risti africani, cinesi, giapponesi, indiani? Questo potrebbero essere alcune
tipiche domande che possono essere poste dalla prospettiva della storia giu-
ridica globale.*

Questa prospettiva globale puo avere effetti assai differenti. In primo
luogo, prospettive globali possono significare esame critico e modificazione
della trama spaziale sottesa a molte tradizioni storiografiche. Questo ¢ di
particolare rilevanza, dato che le istituzioni accademiche come le tradizioni
intellettuali e analitiche della storiografia giuridica hanno origine dall’era
dello Stato nazione. Conseguentemente, lo Stato nazione e le sue configu-
razioni spaziali furono assunti a naturale punto di riferimento per la ricerca.®
Tuttavia, guardando alla storia del diritto antico, medievale e della prima
modernita, appare chiaro che non gli spazi nazionali, ma piu larghi spazi
imperiali sono stati spesso la norma della storia del diritto.® Sia dentro che tra
questi spazi imperiali vi era una molteplicita di interconnessioni e reciproche
interazioni che devono essere prese in considerazione. Non ¢ stato infre-
quente che precisamente queste esperienze imperiali abbiano reso le istitu-

Per una panoramica di alcune di tali questioni vedi, per esempio Benton (2010); Duve
(2012) e (2014b); HaLPERIN (2009); (2014); Ruskora (2013); SRIKANTAN (2014); ZHANG
(2016).

Duve (2014c).

BenTON (2012); BENTON, RoOss (2013).

Thomas Duve



zioni “europee” cio che sono oggi. Per esempio, il ragionamento giuridico
della prima modernita in alcune parti d’Europa ¢ stato, € non in maniera
esigua, influenzato dalla scuola di Salamanca, la quale puo essa stessa essere
compresa solo nel contesto dell’espansione imperiale delle monarchie iberi-
che. 1l ragionamento normativo di teologi, giuristi o filosofi non ¢ unica-
mente un fenomeno “spagnolo” o “portoghese”}, ma una conseguenza con-
tingente della prima globalizzazione, che ha modificato il modo in cui il
sistema giuridico si ¢ sviluppato da allora in avanti. Lo stesso puo essere
affermato per idee centrali del pensiero giuridico europeo come la “sovra-
nita}” o la formazione del diritto internazionale, che ¢ “europeo” solo nel
senso che vi fu una egemonia europea nella sua produzione.® Ad ogni modo,
ci furono considerevoli apporti da parte di cosiddetti “giuristi semiperiferi-
ci”?” La schiavitl e la sua abolizione, per richiamare un altro esempio, ¢ stata
trattata come parte delle storie nazionali; tuttavia, queste storie nazionali
non possono essere comprese senza gli inquadramenti transnazionali del
diritto della schiavitii.’® In maniera analoga, le regioni colonizzate hanno
motivi di esaminare attentamente le dimensioni spaziali della loro storio-
grafia. Spesso le stesse hanno scritto le loro storie in termini di preistoria
rispetto alla loro inclusione in un impero coloniale. Non c’¢, ad esempio,
nessuna storia giuridica dell’America latina che includa una porzione signi-
ficativa del passato giuridico precedente la colonizzazione europea, e, forse,
non avrebbe senso integrare questo storie precoloniali in un quadro spaziale
modellato dalla storiografia coloniale."” E pud non esserci mai stato, ad
esempio, qualcosa come un « diritto hindu ».'* La decolonizzazione intellet-
tuale puo, quindi, non solo significare I'inclusione di altre forme di norma-
tivita e organizzazione sociale, ma altresi porre questioni in merito alle
differenti configurazioni spaziali delle storie giuridiche forzate entro strut-
ture imperiali dalle potenze colonizzatrici.

Inoltre la « nascita del mondo moderno »,3

i movimenti indipendentisti
del tardo 18. e primo 19. secolo, e I’era dello Stato nazione — con le sue

BenTON (2010).
KoskenNieMr (2011), (2014).
Becker Lorca (2014).
Gross, DE 1A FuenTe (2013).
CLAVERO (2014).

SRIKANTAN (2014).

Bavry (2004).
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emblematiche istituzioni giuridiche — necessitano di essere comprese nel
loro contesto globale. Il secolo della costruzione nazionale in Europa e in
Occidente fu, al tempo stesso, un periodo in cui la globalizzazione del diritto
e il pensiero giuridico erano in marcia ed estremamente influenti.’* I monu-
menti giuridici di questa costruzione nazionale, vale a dire codificazioni e
costituzioni sono parte di un complesso processo di comunicazione che,
sotto alcuni profili, aveva una dimensione globale. Codici e costituzioni di
differenti parti del mondo circolavano e venivano tradotti, in grado maggio-
re o minore, in ciascuna delle realth nazionali.'

La storia del diritto in una prospettiva globale apre la possibilita di una
espansione delle categorie analitiche. Questo rimane vero non solo per la
storiografia post-coloniale e la sua insistenza sul tenere in considerazione
differenti epistemologie e teorie dal Sud.'® Al di la della connessa revisione
delle narrative storiche, questioni e argomenti della ricerca storica possono
essere trasmessi alle storie del diritto di altre regioni. Per esempio, lo scambio
con la storiografia giuridica angloamericana o la storia del diritto coloniale
sta mostrando alla tradizione europea continentale problematiche trascurate
nel suo discorso, come la rilevanza della letteratura pratica, la giustizia dei
“laici’, concetti non secolari di diritto e il loro impatto su vasta scala, la storia
del potere giudiziario, delle minoranze e dell’ineguaglianza ecc. Al tempo
stesso, lo ius commune, per esempio, ¢ stato per lungo tempo scarsamente
considerato in molte comunita storico-giuridiche non europee e sta venendo
riscoperto come grammatica di base e vocabolario di comunicazione sul
diritto su scala globale."” In tal modo, la prospettiva storico-globale contri-
buisce — come fanno tutti gli studi comparatistici — a una proficua e pro-
duttiva alienazione dal proprio oggetto di ricerca per il tramite di un mutato
punto di osservazione. Essi contribuiscono a un de-centramento e quindi a
una re-interpretazione della storia (del diritto).!®

In aggiunta a questa espansione degli spazi, delle categorie analitiche,
come pure degli interrogativi e delle tematiche di una storia del diritto
tradizionale, orientata nazionalmente, vi ¢ altresi una funzione emancipato-

KeNNEDY (2006).

Vedi, per esempio, i contributi in Duve (2014a), specialmente ZIMMERMANN (2014).
Costa (2013); SanTos (2014); CoMAROFF, COMAROFF (2012).

Vedi, per esempio, per le Americhe Tau ANzoATEGUI (2002); Casst (2004); STRAUMANN
(2016).

Davis (2011); ConraD (2016).

Thomas Duve
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ria, prima di tutto rispetto a quelle regioni dove — a fronte della egemonia
della tradizione di ricerca europea nei secoli 19° ¢ 20° — veniva fatto uso delle
categorie europee per analizzare le proprie storie giuridiche. Cio che ¢ stato
scritto nel contesto della storia economica gia venti anni fa ¢ ancora valido
per la storia del diritto: “La Storia spesso sembra raggiungere le popolazioni
non occidentali quando vengono in contatto con gli Europei. Le loro storie
moderne sono costruite convenzionalmente lungo I’asse delle risposte native
alle sfide occidentali. In alternativa, 'integrita storica e culturale delle societa
non occidentali puo essere considerata separatamente dalle influenze euro-
pee, o come societa ibride costruite in base a una combinazione di influenze
native e occidentali>'” Gli esempi sono svariati, e non ristretti al principio
della storia del diritto, ad esempio in America ispanica con la colonizzazione
da parte degli Spagnoli. Alcuni storici del diritto giapponesi, per esempio,
han fatto ricorso a concetti tedeschi per scrivere la storia giapponese e
potrebbero avere bisogno di cercare un loro proprio quadro analitico.?® La
crescente consapevolezza del duraturo impatto intellettuale, o persino impe-
rialismo della dottrina occidentale possono aiutare a creare un nuovo terreno
concettuale per storie del diritto non occidentali.”" Infine, il rafforzamento
delle prospettive storico-globali significa anche, per adesso, fare spazio a
narrative non egemoniche. La storia del costituzionalismo o dei diritti
umani, per esempio, sarebbe stata scritta diversamente se non fosse stata
puramente la storia di uomini bianchi, con importanti conseguenze per
molti popoli indigeni e per la storia del mondo in quanto tale.>

1.2 La storia giuridica della globalizzazione del diritto

Un secondo modo in cui pud essere intesa la storia giuridica globale ¢ che la
stessa abbia a che fare con la globalizzazione del diritto. In tal senso, essa non
costituisce una prospettiva, ma piuttosto un allargamento dell’ambito della
ricerca storico-giuridica cosi come delle tematiche e questioni che tratta. Il
suo oggetto di indagine ¢ 'impatto della compressione spazio-tempo (come

BiNn WonG (1997), 1.

NisHIKAWA (2007a) e (2007b).

Ad es., per la Cina, vedi BourGon (2002); Ocko (2004); per I'India, vedi, per esempio,
MENSsKI (2006); SRKITANTAN (2014).

CLAVERO (2005), (2014) e (2015).
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si connota in relazione alla “globalizzazione”) sul diritto e il ruolo del diritto
in questo processo. Una storia giuridica della globalizzazione del diritto ¢ in
questi termini dedicata a un caso specifico della riproduzione del diritto nel
tempo e nello spazio, costantemente osservabile, estendendosi lungo distese
di spazio e cosi violando diverse comunita epistemiche o “culture giuridiche”

Intesa in questa maniera, la storia giuridica globale ¢ coinvolta, da un lato,
nella riproduzione locale di norme entro ’orizzonte delle offerte normative
potenziali globali, o “tradizioni giuridiche”>® I suoi interessi sono diretti
verso i processi con cui varie offerte normative competono una con laltra,
e dove gli attori — gruppi o individui — possono o devono fare una scelta.
Questo ha a che vedere con la traduzione culturale della normativita. Il che
richiede, per esempio, di rispondere alla domanda: come furono tradotti in
prassi regionali ordini normativi con aspirazioni universali, come lo ius
commune? Quali cambiamenti possiamo osservare nel loro significato? Per-
ché e in che modo giuristi cileni o giapponesi nei secoli 19. e 20. scelsero
specifici modelli (francese, tedesco, inglese) e non altri? In che modo questo
influenzo pratiche giuridiche, ragionamento giuridico, o Pamministrazione
della giustizia?**

Allo stesso tempo, la storia giuridica globale riguarda I’analisi della coesi-
stenza e interazione di diversi ordini normativi. Spesso questa coesistenza ¢
associata con la circolazione o migrazione di persone, oggetti, idee ed isti-
tuzioni in contesti coloniali. Mercanti, missionari, soldati, élite sociali, buro-
crati, coloni, marinai o persino schiavi presero con sé le proprie concezioni
di giusto e sbagliato, i propri privilegi e doveri, abbastanza spesso anche i
loro poteri giurisdizionali su membri della stessa comunita ed altri insieme a
loro nel viaggio. Il risultato furono situazioni che sono descritte come “plu-
ralismo giuridico” o “giurisdizionale”> Una conseguenza di lungo periodo
di tali processi di interrelazione fu ’emergere di una « intergiuridicita »*¢ e
di alcuni specifici ordini normativi transnazionali o “globali’; come il diritto
internazionale. Ancora, vi sono anche molti altri casi — si pensi soltanto al
diritto della Chiesa cattolica e alla teologia pratica morale, al diritto maritti-

Nel senso di GLENN (2006) e (2014).

Per approfondimenti sul punto, vedi i contributi in Rechtsgeschichte — Legal History, vol. 22
(2014).

BenTON, Ross (2013).

HoEeckema (2005).

Thomas Duve



mo, del commercio e degli affari o, pill recentemente, si pud considerare il
diritto costituzionale e i principi costituzionali (ad es. “Stato di diritto”). La
storia giuridica globale chiede: cosa ¢ successo in questi processi di coesi-
stenza di differenti ordini normativi? Che effetti hanno le interrelazioni sui
nostri progetti tassonomici di ordinare il mondo in cerchi giuridici (Rechts-
kreis), famiglie giuridiche, culture giuridiche, e sui dibattiti sul nostro
sistema giuridico oggi? Che ruolo giocarono il diritto e altre forme di nor-
mativita nella costruzione di imperi formali e informali? Come e perché i
regimi giuridici cambiano sotto i condizionamenti della comunicazione
globale? Individuiamo diverse ragioni storiche per un’organizzazione della
giustizia attraverso la differenza e il ragionevole compromesso tra i membri
di differenti gruppi regolatori?

Per affrontare tali immense questioni, la storia della globalizzazione del
diritto deve attingere dal sapere delle scienze umane e sociali. Tuttavia, essa
puo anche accedere a vasti depositi di conoscenza derivanti dalla tradizione
storiografica giuridica. Il processo di scambio e coesistenza di diversi gruppi
nel Mediterraneo ellenistico, 'Impero romano, Bisanzio, 'Impero carolin-
gio, il Sacro Romano Impero della Nazione Germanica, gli imperi nell’eta
dell’espansione europea, la cosiddetta ricezione del diritto romano-canonico,
’espansione del diritto ecclesiastico per il globo, 'imperialismo dei secoli 19.
e 20., e i fenomeni di un imperialismo informale, normativo, come la diffu-
sione della cultura giuridica anglo-americana sono solo pochi dei piti ben
noti esempi dalla conoscenza della storia giuridica. Cio rende disponibile
una grande quantitd di ricco materiale storico per lo studio della globa-
lizzazione del diritto. Ovviamente, un’importante condizione per rendere
proficuo questo genere di ricerca ¢ che la prospettiva eurocentrica e diffu-
sionale inerente a questa tradizione sia criticamente esaminata e vagliata.””

1.3 Storia del diritto come parte di una storia mondiale

Da ultimo, la storia giuridica globale pud anche essere vista come parte del
. . . . . 2 . . . .
tentativo di scrivere una storia mondiale.”® Tuttavia, il termine “storia mon-

27 Vedi, per esempio, Duve (2012), (2014a) e (2014b); ZuaNG (2016); dalla prospettiva della
storia globale generale, vedi ConraD (2016).
28 CHRISTIAN (2010).
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diale” e le idee ad esso associate sono impiegati molto diversamente e sono
piuttosto controversi. Secondo alcuni autori, la storia globale ¢ vista mera-
mente come una nuova versione o come parte di una storia mondiale foca-
lizzata sull’eta della globalizzazione; tali autori tendono a impiegare il ter-
mine in maniera indistinta. Tuttavia, ci sono stati pit precoci e alquanto
problematici tentativi di scrivere la storia “universale” come storia mondiale,
anche dal campo del diritto, della storia giuridica e dell’antropologia giuri-
dica che possono servire da monito contro la tentazione di eccessive sem-
plificazioni.

2.  Tra storia e diritto

In quanto specifica manifestazione del sapere generale storico-giuridico, la
storia giuridica globale condivide "ampio spettro dei possibili scopi (come
pure di metodi) della storia giuridica generale. Molto ¢ stato scritto a pro-
posito dell’orientamento disciplinare della storia giuridica, segnatamente se
la stessa propenda maggiormente verso la direzione della storia o della
scienza giuridica.?® Senza voler qui riprendere questo particolare dibattito,
sembra prudente distinguere tra due compiti disciplinari. Sono pertanto gli
interessi epistemici direttamente connessi con la rispettiva classificazione
disciplinare che influenzano argomenti e problemi, come pure i metodi. A
questo proposito, la storia giuridica globale puo essere intesa come uno
specifico campo di ricerca storica e come appartenente alla ricerca di base
delle scienze giuridiche.

Questa classificazione non deve essere intesa come esclusiva. Al contrario,
la storia giuridica globale come ricerca di base per la dottrina giuridica pud
essere espletata in maniera significativa se ¢ intesa in termini di ricerca storica
i cui metodi e logiche sono presi in considerazione per essere utili — su questa
base — agli specifici, ulteriori interessi epistemici dei ricercatori giuridici.

Per una revisione di alcune discussioni vedi Duve (2012), DuBBer (2015).

Thomas Duve
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2.1 Storia giuridica globale come specifica area di ricerca storica

La storia giuridica globale ¢, anzitutto, una specifica area di ricerca storica
globale con tutti i suoi scopi ad ampio raggio.?® Cio che fa la storia giuridica
globale speciale come sottodisciplina della storia globale ¢ che essa si occupa
di quei fenomeni storici che sono connessi con la compressione spazio-tem-
po caratteristica della globalizzazione e della sua dimensione giuridica.’
Essa puo essere scritta sia come storia giuridica in una prospettiva globale
sia come storia della globalizzazione del diritto.

La storia giuridica globale come disciplina storica ¢ votata, in particolare,
ai fenomeni di riproduzione e traduzione di normativita su grandi distese
spaziali. Essa indaga 'emersione e la qualita di spazi legali; si interroga sulla
dialettica di universalitd e particolarita, come anche sul contenuto e la rela-
zione di culture e tradizioni giuridiche le une con le altre. Puo investigare,
per esempio, come la costruzione nazionale sia stata resa possibile attraverso
il ricorso ai networks transnazionali e quale ruolo ha svolto il diritto deri-
vante da altri Paesi nelle trasformazioni dei sistemi giuridici. La storia giu-
ridica globale puo rintracciare imperialismi formali e informali, e cid puo
scoprire comprensioni implicite e logiche di riproduzione lungolatente di
pensiero giuridico. Puo mostrare I'importanza storica del diritto come mez-
zo per modellare strutture e relazioni sociali. Come risultato, la stessa si
confronta con le classiche difficolth metodologiche, per esempio, la possibi-
lita di formare gruppi o strumenti di comparazione significativi per ’analisi
della riproduzione culturale nello spazio e nel tempo. Inoltre, la storia giu-
ridica globale deve essere attenta alla specificita della normativita come caso
speciale di produzione culturale, alla alta tecnicalita e ai risultanti modi
particolari di riproduzione del sistema culturale “diritto” nel tempo.

2.2 Storia giuridica globale come parte degli studi giuridici

Se la storia giuridica globale vede se stessa come appartenente alla ricerca
scientifica giuridica, cio¢ come parte degli “studi giuridici’} allora la stessa
deve raccogliere gli interessi epistemici del dibattito delle scienze giuridiche.

Sulla storia globale generale vedi, per esempio, SacHSENMAIER (2011), HunT (2014) e
CONRAD (2016).
Vedi, per esempio, HALPERIN (2009), LETTO-VANAMO (2011) ¢ DUVE (2014d).
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Come tale, essa ha la possibilita di incorporare la propria ricerca storica in un
discorso sull’evoluzione del diritto. Essa puo contribuire alla ricerca giuridi-
ca, con i suoi propri scopi e obiettivi, i quali possono variare in relazione a
differenti tradizioni e sistemi giuridici.

In un certo senso, tuttavia, essa deve fare cio in un modo diverso da quello
in voga nella tradizione europea della storia del diritto del 19. secolo; una
tradizione fortemente modellata dagli interessi del diritto vigente e sempre a
rischio di distorcere 'immagine del passato mediante I’applicazione di con-
cetti contemporanei, i quali erano visti come espressioni di piu alte verita
universali.>? In contrasto con cid, la storia giuridica globale deve stabilire un
dialogo tra comunita scientifiche provenienti da diverse culture e aree giu-
ridiche in relazione alle loro concezioni e rappresentazioni del passato glo-
bale, cosi come a proposito delle loro aspettative su come questo passato
modelli il futuro dei loro sistemi giuridici. Essa deve analizzare le storie
giuridiche da una prospettiva globale, come pure esaminare la globalizza-
zione del diritto con uno specifico interesse a fornire una cornice concet-
tuale, modelli teorici, e non ultimi strumenti di analisi per studiare ’evolu-
zione del diritto su una scala globale. Se ben svolto, questo puo rivelarsi
I’'ambito di riflessione centrale sull’evoluzione del diritto sotto le influenze
della globalizzazione, soprattutto, in stretta cooperazione con la teoria del
diritto, la sociologia del diritto e altre scienze giuridiche fondamentali. Puo
aiutare a creare le precondizioni e posare le fondamenta per una dottrina
giuridica transnazionale e, allo stesso tempo, adempiere ad una funzione
critica all’interno del sistema giuridico.

2.2.1 Globalizzazione del diritto, scienza giuridica generale,
e storia giuridica globale

Questo particolare metodo di sviluppo della storia giuridica globale riscuote
attualmente molta fortuna, dato che oggi uno dei pitt importanti compiti
della scienza giuridica consiste nell’analizzare e forse persino plasmare le
trasformazioni fondamentali dei sistemi legali del mondo.?*> A causa della
crescente globalizzazione, deregolamentazione e digitalizzazione delle nostre

In relazione a questa tradizione, vedi Duve (2012) e (2014b).
Vedi, per esempio, HERTOGH (2008), SIEBER (2010), MENKEL-MEADOW (2011), MICHAELS
(2013), ZumBANSEN (2010) e (2012) e DARIAN-SMITH (2013).

Thomas Duve



societa, ¢ andato avanti per decenni un processo di denazionalizzazione del
diritto e della giustizia che delega sempre piu spazio alla regolamentazione
del settore privato. Ovviamente, e in contrasto con la sin troppo comune
proclamazione, diffusa da ultimo negli anni Novanta, lo Stato non ¢ morto.
Comunque, in diversi ambiti della vita, accordi tradizionalmente conclusi
sulla base dei diritti nazionali devono ora anche poggiare su cornici norma-
tive di regolamenti non statali e diritti non nazionali. Nuove norme e isti-
tuzioni decisionali non statali sono emerse, ad esempio nella regolamenta-
zione di internet o negli sport. In effetti, questo sviluppo ha portato alcuni
giuristi a parlare di leges oeconomicae, lex digitalis, lex sportiva, ecc.

Con questo sviluppo, nuove forme di risoluzione stragiudiziale hanno
sostituito strumenti giudiziari statali; il forum shopping puo essere praticato
pill ampiamente, con significative conseguenze economiche e giuridiche. In
un processo parallelo, abbiamo assistito a un grande incremento nell’espor-
tazione e importazione di diritto e servizi annessi sin dagli anni Novanta che
ha significativamente portato avanti la causa del diritto angloamericano. I
lato problematico di questo sviluppo ¢ stato evidente specialmente nei cosid-
detti Paesi in via di sviluppo, che hanno sofferto delle conseguenze di quello
che ¢ considerato un nuovo imperialismo informale. Oltre alla valutazione
politica che si puo fare di questo processo, e a dispetto di recenti tendenze al
rafforzamento dell’autorita statale, ¢ piuttosto probabile che questo processo
di transnazionalizzazione del diritto come pure I’emersione di nuovi accordi
regolatori e modalita di regolazione siano destinati a durare. Essi necessitano
di essere osservati, modellati e analizzati dagli studiosi che in qualche modo
tentano di accompagnare questo processo in maniera critica e costruttiva.

Tuttavia, il fenomeno di una normativita non statale che trascende confi-
ni nazionali e spesso anche culturali non ¢ ristretto soltanto al mondo
dell’economia, dello sport, o a riforme neoliberali. Con la crescente diversita
all'interno delle nostre stesse societa, I'importanza di sfere normative indi-
pendenti da una cornice giuridica nazionale, e talvolta persino separata da
una cultura dominante nell’ambiente immediatamente circostante, sta dive-
nendo percepibile nelle nostre vite quotidiane. Regole derivanti da convin-
zioni religiose sono vissute e imposte all’'interno di ordinamenti giuridici
nazionali di cui non sono parte integrante. Questi sviluppi pongono la
questione di come ordini normativi e sistemi decisionali che sono divenuti
indipendenti dalla struttura statale possono essere legittimati, controllati e
integrati negli ordinamenti giuridici statocentrici esistenti e in divenire. A
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causa di cio, continuano a esserci vivaci dibattiti accademici, e possiamo
osservare I’istituzionalizzazione di studi su « diritto globale » o « diritto tran-
snazionale » attraverso programmi di ricerca, banche dati, riviste, collane
editoriali e nuovi curricula.

Tuttavia, questa crescita non implica automaticamente 'emersione di una
“dottrina giuridica transnazionale” Una tale dottrina non ¢ meramente una
sfida istituzionale, ma eminentemente una sfida epistemica e teoretica. Essa
richiede la volonta e capacita di emanciparsi da vere e sperimentate catego-
rie, metodi, principi — che possono non essere adeguati su scala transnazio-
nale — come pure la ricerca di altri nuovi. Deve essere aperta a idee alterna-
tive di normativita, a differenti strutture interne di diritto e dottrina giuri-
dica, e altresi a un ampio spettro di idee generate da accademici di diverse
culture, perché una dottrina giuridica globale o transnazionale non puo
essere concettualizzata secondo la tradizione nazionale di un singolo parte-
cipante in una discussione. Deve permettere a diverse culture giuridiche e
tradizioni di entrare in dialogo I'una con Paltra, di collaborare sui temi di
ricerca prima di processarli successivamente, e di permettere ai partecipanti
di apprendere I'uno dall’altro. Questo scambio epistemico puo comportare
la generazione e I'accumulo di molto materiale che puo sembrare “cono-
scenza non giuridica” e sviluppare, per farlo, relative infrastrutture di ricerca.

In aggiunta a cio, la dottrina giuridica transnazionale pone altresi una
sfida teoretica. Essa deve sviluppare i suoi propri concetti ¢ metodi — € non
solo adattare la “produzione globale di norme” ai propri sistemi giuridici e
strutture intellettuali gia esistenti. Deve chiedersi se e come possiamo con-
cepire una cornice analitica che sia sufficientemente ampia, priva di presup-
posizioni culturali, aperta alle idee normative del mondo intero, benché
questo in qualche modo porti a trattenere la sua forza analitica.>*

Entrambi i tipi di sfide, I’epistemica e la teoretica, sono stati discussi pochi
anni addietro, talvolta sotto il titolo di scienza giuridica generale, intenden-
do una disciplina che esamina elementi strutturali del diritto nel contesto
della globalizzazione.*® Tale discussione ha mostrato che una dottrina giu-
ridica transnazionale che si conformi a questi canoni debba altresi essere
particolarmente ricettiva verso le discipline accademiche “confinanti” In
un certo senso, essa pud basarsi solo su un approccio transdisciplinare.

Vedi, al riguardo, Duve (2014c).
Per esempio, TWINING (2009).

Thomas Duve



Puo persino rivelarsi una pit ampia scienza delle norme o scienza della
regolazione.

Precisamente qui si trova il punto di partenza per una storia giuridica
globale come parte di una scienza giuridica generale, poiché le sfide epi-
stemiche e teoretiche che affronta la scienza giuridica generale corrispondo-
no a quelle della storia giuridica globale. Il potenziale intellettuale della
storia giuridica globale ¢ percio relativamente grande: come disciplina, la
storia del diritto, la quale si specializza nell’analisi dell’evoluzione del diritto
in una varieta di contesti alquanto differenti, ha gia a che fare con diverse
delle questioni fondamentali oggetto di una scienza giuridica generale, e lo
fa quotidianamente. In quanto ambito di ricerca interdisciplinare, la storia
giuridica globale puo fare da ponte e rendere disponibili strumenti chiave
sviluppati specificamente per la scienza giuridica generale. Essa puo anche
fornire le precondizioni per un dialogo tra diverse culture giuridiche, tra-
mite I’analisi delle loro tradizioni giuridiche, e offrendo una cronice per le
discussioni.

2.2.2 Storie giuridiche globali critiche

Nella misura in cui la ricerca storico-giuridica possiede una dimensione
costruttiva, la stessa svolge anche un altro importante compito: una funzione
critica, talvolta persino decostruttiva.>® Dato che ciascun ordinamento giuri-
dico e ciascuna riformulazione e modellamento del diritto (Rechisfortbildung)
poggia su path dependence (“dipendenze dal percorso”), narrative di giustifi-
cazione e modelli esemplari derivati da esplicite o implicite concezioni del
passato, ogni ordinamento giuridico ¢ dipendente dal contesto. Un aspetto
fondamentale della ricerca storica riguarda la rivelazione, disamina e, quan-
do necessario, revisione di tali concezioni e comprensioni implicite.

Il discernimento delle “dipendenze dal percorso’, peraltro, non obbliga
necessariamente a un allontanamento dalla via percorsa; piuttosto, rafforzera
la consapevolezza di contingenza storica e quindi ampliera gli spazi di liber-
ta. Da ultimo, ma non meno importante, la storia giuridica globale — intesa
come disciplina che studia I’evoluzione del diritto, e con la propria capacita
nell’analisi della medialita del diritto — dovrebbe essere interessata al pro-

36 Vedi DusBer (2015).
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cesso di globalizzazione e digitalizzazione delle nostre societa e ai relativi
effetti sul sistema giuridico, ed esaminare queste trasformazioni da una pro-
spettiva storica.

Le storie critiche del diritto hanno prodotto risultati importanti negli
ultimi decenni. Esempi illustrativi di questa funzione critica sono stati for-
niti dalla storiografia del diritto internazionale.?” Nello stesso filone, in anni
recenti sono state pubblicate opere importanti in campi centrali e classici
della ricerca storico-giuridica, come la storia del costituzionalismo o dei
diritti umani, e la loro insistenza sul bisogno di generare prospettive globali
e metodi necessari per ricostruire interconnessioni e interdipendenze.*® Di
fondamentale importanza ¢ stata la critica relativa all’autorappresentazione
della tradizione giuridica europea o occidentale. Qui la storia giuridica glo-
bale puo, in certe circostanze, mettere in discussione il consenso di base della
autorappresentazione occidentale e inaugurare un dialogo con quelle culture
giuridiche attualmente impegnate in un processo di emancipazione da strut-
ture intellettuali precedentemente egemoni.

3. Problemi metodologici

Sono quattro i problemi metodologici particolarmente rilevanti per una
storia globale del diritto.

In primo luogo, a causa del bisogno di riconsiderare i tradizionali scenari
spaziali della storia del diritto, la storia giuridica globale deve riflettere su
come le storie del diritto locali e globali possono essere collocate in relazione
'una all’altra e che genere di spazi giuridici emergono da questa (glocaliz-
zazione). In secondo luogo la Storia giuridica globale necessita di una ter-
minologia per differenziare i vari tipi di normativita e le loro dinamiche di
interazione (multinormativita). La storia giuridica globale deve impiegare
una cornice analitica per la comparazione (tipologia). Infine essa deve svi-
luppare un metodo per la ricostruzione di un processo di appropriazione
della normativita in movimento (traduzione).

Cfr. FASSBENDER, PETERs (2014).
Moy (2010), CLavero (2014) e (2015).
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3.1 Spazi giuridici

Il primo approccio metodologico prende avvio dal problema del come la
dimensione locale e quella globale siano collegate 'una con Ialtra: in ultima
analisi, si tratta di individuare quali siano gli “spazi giuridici” soggiacenti alla
ricerca.*

In passato, nella storia del diritto transnazionale la tensione tra i due poli
¢ stata per lo pili smorzata attraverso una riduzione localistica o diffusioni-
stica: I’accertamento del diritto veniva spiegato solamente in base alle circo-
stanze locali, o si volgeva lo sguardo solamente verso la diffusione di un
determinato corpus legislativo o di determinati metodi, e quindi si parlava,
ad esempio, del “trionfo del diritto romano” ovvero della vigenza mondiale
del BGB, del Code Civil, e cosi via. Entrambe queste riduzioni servivano,
non da ultimo, a soddisfare gli interessi delle storiografie nazionali. Tuttavia,
nonostante 'importante apporto conoscitivo che hanno realizzato, esse si
rivelano entrambe, in fin dei conti, intellettualmente insoddisfacenti.

Una storia globale del diritto ha il compito e 'opportunita di rendere
feconda tale tensione. Essa non puo prescindere, innanzitutto, da un quadro
di riferimento potenzialmente globale della propria ricerca. Dal momento
che, almeno dalla prima eta moderna, dobbiamo presupporre una presenza
sempre pil estesa, in taluni settori persino globale, di offerte normative che
furono sviluppate, in misura non trascurabile, in Europa, le quali, successi-
vamente, furono comprese in forme differenti in diverse parti del mondo e
forse anche integrate nei propri sistemi, il quadro di riferimento di una
storia giuridica globale o transnazionale deve anzitutto essere tanto esteso
quanto lo spazio fin dove giunse la comunicazione. Si tratta pertanto di
concepire spazi giuridici adeguati al problema. Solo attraverso una prospet-
tiva potenzialmente globale possiamo osservare ad es. gli imperi della prima
eta moderna, gli spazi di comunicazione come ’Atlantico o il Pacifico, i
territori delle missioni ovvero i processi, ai quali si assiste nel 19. secolo,
di impeto egemonico delle potenze europee sul piano politico, economico e
culturale nonché i complessi intrecci normativi che lo accompagnarono
anche nell’ambito del diritto. Questo non vuol dire, naturalmente, scrivere
una storia del diritto mondiale: non sono prese in considerazione intere
regioni, bensi solo determinati luoghi in determinati momenti storici. Molti

39 Cfr. a tal proposito EHLERS (2016).
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contributi non supereranno nemmeno un’area spaziale limitata e circoscrit-
ta. Tuttavia, lo spazio analitico delle ricerche transnazionali non deve essere
ristretto a priori entro determinate unita come ad esempio i continenti. Anzi,
¢ proprio cosi che si contravverrebbe ad una prospettiva storico-globale.

Nel contempo ¢ necessario dare la priorita, dal punto di vista metodolo-
gico, alla dimensione locale. Poiché ¢ soltanto in relazione all’'unita piu
piccola, alla dimensione locale, luogo dell’accertamento del diritto, che si
possono ricostruire i processi di creazione del diritto. Solo a partire da quella
dimensione si possono scoprire le connessioni regionali o globali.

Questa necessita di dare priorita alla prospettiva locale ¢ stata piu volte
discussa nel dibattito storiografico generale*® o nella diagnosi di “glocalizza-
zione”*! Tuttavia essa deriva anche, in particolar modo, dal carattere pecu-
liare dell’oggetto stesso di ricostruzione storico-giuridica: il diritto. Se si
prendono le mosse da un concetto di diritto fondato sulla scienza empirica
e sperimentale (e questo attualmente dovrebbe essere comunque il fonda-
mento ineludibile della tradizione occidentale) allora il “diritto” che noi
ricostruiamo non ¢ un ordinamento in qualche modo predeterminato e
oggettivamente esistente. Oggetto di analisi storico-giuridica non puo che
essere, piuttosto, la comunicazione tra i soggetti interessati su che cosa sia da
considerarsi giusto o non giusto. Se si prescinde ad un tempo dalla proble-
matica, di cui si dira in seguito, della distinzione tra diverse modalita di
normativita e si parla semplicemente di “diritto” allora si deve poter ritenere,
per le finalita che interessano in questa sede, che 'oggetto della nostra
osservazione storica ¢ costituito da modelli regolativi la cui pretesa vinco-
lante ¢ pitt 0 meno riconosciuta, i quali in modo pit 0 meno competente
sono attivati in contesti giuridico-istituzionali e con i quali si deve fare i
conti nell’ambito delle contingenze del mondo sociale. La storia del diritto ¢
pertanto una successione di gradi di consapevolezza, documentati attraverso
la lingua, della comunita di comunicazione di coloro i quali sono coinvolti
nel diritto e nella Costituzione.** Inoltre, poiché il diritto non ¢ trasmesso
solo mediante la lingua, bensi consta di una complessa simbologia sociale,
dobbiamo avere cura di ricostruire i contesti che servono a conferire signi-
ficato a tale sistema di simboli, al contempo linguistico ed extralinguistico.

Si veda ad es. Davis (2011).
ROBERTSON (1995).
StoLLEIS (1997) 22.
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Questo processo di costituzione del significato di qualcosa che ¢ poi
denominato “diritto” ovvero anche in altro modo, ha luogo ogniqualvolta
venga formulato un enunciato normativo. Finora se ne ¢ discusso piu inten-
samente in riferimento al perfezionamento giurisprudenziale del diritto,
nell’ambito della discussione inerente ai legal transplant, in parte, anche
nel contesto interculturale. Si evidenzia cosi da lungo tempo, nel contesto
di analisi del processo decisionale dei giudici, che I'atto di « accertamento del
diritto » ovvero di « applicazione del diritto » sarebbe essenzialmente un atto
di creazione del diritto.** Per questo si sottolinea anche I'importanza del
«sapere comune » che regola i processi decisionali. L’accertamento del dirit-
to, in tal modo, diviene addirittura « gestione (management) della coerenza
della regolarita giuridica ed extragiuridica ».** Se si traspongono queste idee
dal contesto della concretizzazione della norma nell’ambito della decisione
giudiziaria alla concretizzazione della norma mediante selezione e appropria-
zione di determinate offerte normative, cio significa che quest’ultima, nella
ricostruzione storica delle vicende appropriative, deve porre il fulcro della
propria attenzione sulle condizioni dei processi di riproduzione.

Decisive sono pertanto le circostanze dell’atto di costituzione del signifi-
cato, mentre lo sono meno i modelli.** La ricostruzione storico-giuridica
deve quindi ricostruire Uepistemic and communicative setting complessivo del-
'accertamento del diritto, e questo ¢ possibile soltanto nell’ottica della con-
creta situazione locale.

Conferire priorita alla dimensione locale significa quindi conferire prio-
rita alla prassi locale. Per prassi locale non si intende ovviamente la sola
prassi giudiziaria, bensi ogni uso locale concernente I'atto di creazione del
diritto o di riproduzione della normativita. Si tratta, in questo caso, di
« prassi » nel senso di embodied practice, che comprende anche il patrimonio
conoscitivo implicito, le pratiche cerimoniali o altre pratiche.*® Essa pud
imprimere un determinato indirizzo alla redazione di una legge o di un
libro, all’atto di giudicare, ovvero a un dibattito o alla pittura di un quadro
determinante, che proprio nelle cosiddette societa premoderne puo rappre-

Cfr. Esser (1972). A risultati simili perviene anche la dottrina della Fa/lnorm (norma del
caso), cfr. FIRENTSCHER (1975-1977) 180ss.; nella letteratura piu recente sulla teoria del
diritto, con ulteriori riferimenti, VESTING (2015) 195.

44 VESTING (2015) 228ss., 240.
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WHITE (1990), in part. 229 ss.; ivi, circa 'identita di interpretazione e traduzione.
Una visione d’insieme, con ulteriori riferimenti, in REckwitz (2003).
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sentare un contributo importante alla comunicazione sul diritto. Certa-
mente si pongono, a seconda del momento storico e del tipo di comunica-
zione riprodotta, anche requisiti propri: la riproduzione di una teoria com-
plessa o di una dogmatica giuridica di elevato livello tecnico da parte di
esperti spesso formatisi nella « cultura di partenza o di origine » dovrebbe
essere quasi identica ad una implementazione.*’” Tuttavia questo sembrereb-
be rappresentare I’eccezione piuttosto che la regola, persino con riguardo ai
bicultural o semiperipherical jurists.

Quali spazi giuridici sono il risultato di una storia del diritto attenta ai
fenomeni di “glocalizzazione”? Si dovrebbe comunque trattare di spazi giu-
ridici fluidi: sono storicamente instabili e si modificano con l'intensita della
comunicazione sul diritto. In determinati momenti e casi sono forse costi-
tuiti soltanto da punti collegati gli uni agli altri soltanto da linee. Se si pensa,
ad esempio, all’espansione europea agli albori dell’eth moderna si possono
disegnare delle mappe giuridiche, sulle quali i punti di appoggio per il
commercio o gli insediamenti in diversi continenti sono collegati tra di loro
attraverso vie di navigazione, forse addirittura separate completamente dal
rispettivo entroterra. Tra Madrid, il Messico e Manila si puo delineare un
spazio giuridico stretto, a forma di corridoio, che si estende su tre continenti,
nel quale missionari e commercianti, élites amministrative e soldati avevano
nozioni e prassi giuridiche simili ed erano in contatto gli uni con gli altri,
rispettandosi reciprocamente. Tuttavia, erano veri e propri mondi quelli che
li separavano, forse, nel caso del Messico e di Manila, dagli spazi giuridici dei
cosiddetti popoli indigeni, situati dinanzi alle porte delle citta. Soltanto
quando la comunicazione sul diritto si intensifico e fu accompagnata dall’u-
niformazione di idee e pratiche, avrebbe preso forma, a partire da tali reti di
punti, qualcosa di simile a una carta geografica con superfici riempite, cosi
come la conosciamo dagli atlanti politici o giuridici dell’epoca dello Stato
nazionale, con la sua pretesa di validita realizzata graficamente. Sono soltan-
to tali spazi giuridici, flessibili e instabili, costituiti dalla combinazione di
osservazioni puntuali, a sfuggire alla auto-contraddittorieta di constatazioni
come quella secondo cui « anche I’America Latina appartiene all’Europa ».**

Cfr. Canaris (1992).

Cfr. BucHER (2004) 515: «in tal modo, in base al criterio del diritto privato, tutte le
regioni del mondo rientranti nella tradizione giuridica europea (continentale), vale a dire
I’America latina e in parte il Vicino e I’Estremo oriente, diventano parti dell’Europa ».
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49

50

51

3.2 Traduttologia

Un secondo problema metodologico di una storia del diritto attenta ai
reciproci intrecci tra ordinamenti giuridici consiste nello sviluppare un
metodo che aiuti ad analizzare ’elemento specifico della vicenda appropria-
tiva e riproduttiva in riferimento alla normativita. Si tratta, in ultima analisi,
di uno sguardo approfondito su cio che si ¢ delineato nel contesto delle
riflessioni sulla teoria dell’accertamento del diritto come punto di partenza
di un metodo della “glocalizzazione” Se la costituzione del significato
avviene in loco ed in ciascun atto di appropriazione e da questo derivano
spazi giuridici, come possiamo allora analizzare quello che accade durante
tali processi appropriativi?

Anche in questo caso, la storia globale del diritto puo ricorrere ad una
lunga tradizione storiografica giuridica. Per decenni, tali processi di scambio
normativi sono stati denominati con il concetto di recezione. L’impronta
reificante e diffusionistica della tradizione storiografica inerente alla rece-
zione ha tuttavia lasciato poco spazio all’analisi dei processi creativi di ripro-
duzione, cosi come sono stati abbozzati pili sopra in relazione alla concre-
tizzazione delle norme.*’ Anche le nozioni, intensamente discusse, di tra-
pianti giuridici e di transfer giuridico originatesi dal diritto comparato e
successivamente prese in seria considerazione dalla ricerca storico-giuridica,
mirano alla descrizione e analisi del trasferimento del diritto da una cultura
di origine (o di partenza) a una cultura di arrivo (o di destinazione).%° Dagli
anni settanta ci si ¢ interessati in misura crescente a questi fenomeni di
circolazione dei modelli, soprattutto nel dibattito sulla teoria dei legal trans-
plant elaborata da Alan Watson, da quel momento e fino ad oggi discussa in
modo controverso.®' La polarizzazione tra i due estremi — una tendenza
reificante della teoria e una negazione radicale di tutte le possibilita di
trasferimento a partire dal contesto storico culturale di origine — ha deter-

In merito alla critica, piu esaurientemente, Duve (2012). Cfr. tuttavia, attualmente, le
interessanti e fondamentali riflessioni di AvENaRr1us (2014).

Una visione d’insieme in MENsk1 (2006) 50ss. Il dibattito ¢ accessibile in NELKEN, FEEST
(2001) nonché nel fascicolo dedicato al tema dei Theoretical Inquiries in Law 2009: Histories
of Legal Transplantations, vol. 10 (2).

Cfr. visione d’insieme in GrRazIADEI (2006). Critica in LEGRAND (1997) e (2001); LEGRAND,
Munpay (2003); CoTTERRELL (2001). A Lawrence Friedman sembrava, gia nel 2001, che
«attacking Watson » fosse « like shooting a fish in a barrel », FrRiepmaN (2001) 93.
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minato, come conseguenza, che non si sia elaborata una euristica della
vicenda appropriativa e in particolare dei fattori che la determinano. Anche
la teoria dei sistemi, come pure una storia del diritto praticata sulla base della
teoria dei sistemi, si sono occupate del concetto di #ransfer. Conformemente
alla propria indagine conoscitiva ci si interrogava tuttavia anche in quella
sede sugli effetti di tali processi di trasferimento sul sistema giuridico.**

Una via di uscita da questo blocco tenuta in sempre maggiore considera-
zione ¢ rappresentata dagli approcci traduttologici.** Anche qualora non si
voglia considerare tutti gli studi transculturali come un problema di tradut-
tologia (translation),>* dovrebbe risultare evidente che un accesso informato
in relazione alle scienze linguistiche e della cultura ¢ indispensabile proprio
per una storia globale del diritto,”® basandosi su cid che Peter Burke ha
teorizzato con il termine cultural translation.>® 1l punto di partenza nel caso
dei processi traduttivo-traspositivi, vincolati alla lingua, di gran lunga preva-
lenti nell’ambito del diritto, presenta il vantaggio che la ricostruzione deve
per forza avvenire nel contesto delle pratiche sociali; un approccio tradutto-
logico conferisce priorita alla situazione locale, agli aspetti translinguistici e
agli interrogativi prasseologici e aiuta la necessita, motivata piu sopra, di
ricostruzione della vicenda appropriativa dalla prospettiva della dimensione
locale. Esso ben si adatta, in un certo qual modo, alla teoria dell’accertamen-
to del diritto piu sopra delineata.

Intendere i processi riproduttivi come vicenda traduttivo-traspositiva aiu-
ta a rendere accessibili, oltre al patrimonio conoscitivo implicito, anche i
contesti istituzionali e le garanzie di vigenza simbolico rituali, i condiziona-
menti mediali e le forme nelle quali si materializza il sistema di significati di
“diritto” Le convenzioni e connessioni culturali, la cui importanza ¢ sotto-

FOGEN, TEUBNER (2005); cfr. anche i dibattiti ospitati nei numeri 7 e 8 di Rechtgeschichte, ad
es. SECKELMANN (2006).

Cfr. ad es. KALVERKAMPER (2009); circa la prassi translinguistica con alcuni riferimenti alla
normativita e allo state-building, Liu (1995). Dalla prospettiva della storia del diritto, at-
tualmente, ForjanTy (2015).

Cfr. Liu (1995) 1: « Strictly speaking, comparative scholarship that aims to cross cultures
can do nothing but translate ».

Cfr. circa Iefficacia dell’approccio per la scienza giuridica LANGER (2004); cfr. anche
WHITE (1985) e (1990).

Una visione d’insieme, pitt dall’angolo visuale della storia dei concetti, in RicHTER (2012).
Sulla Cultural Translation BassNerT (1998), particolarmente Burke (2005), (2007), (2009a),
(2009b) part. 55 ss. e (2012).
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lineata non solo dal metodo storico generale, dalle scienze linguistiche, bensi
anche dalle analisi sociologiche e di teoria del diritto inerenti ai processi di
creazione del diritto, potrebbero essere compresi in modo particolarmente
fecondo attraverso Peuristica della cultural translation. 11 fatto che la storia del
diritto possa essere complessivamente considerata proprio come un grande
processo diacronico di trasposizione linguistica,*” conferisce ulteriore fascino
alla prospettiva traduttologica.

3.3 Multinormativita

Il terzo problema metodologico tocca I'interazione tra diversi sistemi nor-
mativi che ha luogo, in particolare, all’interno di spazi imperiali o costella-
zioni coloniali. La conseguente sovrapposizione tra sfere normative, la loro
coesistenza ed interazione ¢ uno dei temi centrali della storia giuridica glo-
bale e una problematica centrale nei dibattiti in corso negli studi giuridici.*®
Come possiamo comunicare adeguatamente su queste diversissime sfere
normative senza distorcere le formazioni storiche che stiamo analizzando?
Come possiamo comprendere il loro riprodursi? E come possiamo analizzare
le dinamiche di interazione tra queste sfere normative?

Per farlo ¢ necessario ricorrere ad una terminologia adeguata per una
analisi interculturale delle sfere giuridiche — cio che viene spesso dibattuto
sotto il titolo “pluralismo giuridico” e simili denominazioni (a). Tuttavia, in
ragione del fatto che il significato viene prodotto in specifici contesti locali, ¢
necessario integrare le sfere normative (che non sono abitualmente conside-
rate in tali cornici concettuali) come le normativita che guidano lo stesso
processo di produzione del significato (b). In aggiunta, per rendere ana-
liticamente fruttuoso il concetto di “pluralismo normativo e giurisdizionale’,
la storia giuridica globale necessita di modelli di analisi che aiutino a capire
le dinamiche di (ri)produzione normativa in costellazioni sociali caratteriz-
zate dalla diversita (c).

La combinazione di questi approcci analitici che si concentrano sulle
differenti sfere normative, sulle regole che guidano e sottostanno alle prassi

57 SrtoLLEls (2008) 18ss. e 41s.
58 V. per esempio BERMAN (2014).
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culturali, e sulle dinamiche di produzione culturale in contesti sociali carat-
terizzati dalla diversita ¢ definito come “multi-normativita”>®

3.3.1 Pluralismo giuridico, normativo e giurisdizionale

Il primo elemento si riferisce a un problema metodologico generale della
ricerca storico-giuridica che la storia giuridica globale pone in una maniera
specifica: ogni manifestazione di normativita — diritto, costume, ecc. — ¢
parte di un pitt ampio contesto di normativita. Tuttavia, come si struttura
questo ambito, come si possono descrivere le parti di questi ordinamenti
senza cadere in un sistema classificatorio distorsivo come, per esempio, una
prospettiva legalistica eurocentrica e stato-centrica?

Questioni analoghe hanno preoccupato le tradizioni socio-giuridica, teori-
co-giuridica e storiografico-giuridica per un certo tempo. Ma, sotto i condi-
zionamenti della globalizzazione, le stesse hanno acquistato un rinnovato
senso di urgenza.®® Venendo agli studi globali, & necessario trovare un lin-
guaggio adatto, capace non solo di fare da schermo contro proiezioni
moderne od occidentali, ma anche di catturare la diversita. C’¢ bisogno di
fare spazio per tradizioni linguistiche e concettuali molto differenti e per le
loro idee di normativita, dietro le quali giacciono nascosti sistemi potenzial-
mente incommensurabili. Percido 'ambito non puo permettersi di essere
strutturato in termini di logica binaria, di, per esempio, “diritto” e “non-
diritto”, o prendere le mosse da un concetto di diritto statalista collocato al
proprio centro, dal quale quindi altre manifestazioni di normativita sono
tenute al di fuori, come ¢ stato il caso nella tradizione europea.

Sotto il titolo di “pluralismo giuridico” vengono spesso portati avanti
dibattiti sulla diversita di rilevanti sfere normative. Qui stiamo parlando di
un concetto che ¢ stato usato per pitt di quarant’anni, anzitutto da antro-
pologici e sociologi del diritto, come pure da teorici del diritto, e che ¢ stato
usato dagli storici con maggiore frequenza nel corso degli ultimi quindici
anni per descrivere situazioni in cui ordinamenti giuridici coesistenti, deri-
vanti da diverse fonti, occupano gli stessi spazi sociali. Il concetto impiegato,
talvolta descrittivamente, ¢ caricato di senso politico-normativo; ¢i sono
distinzioni tra pluralismo giuridico “forte” e “debole’, ed esso viene impie-

Vedi Duve (2017b).
V. per esempio ALFORD (1997).
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gato diversamente nel contesto di ambiti sociali molto diversi. Dieci anni fa,
uno dei piu autorevoli rappresentanti del dibattito, John Griffith, ha sugge-
rito che sarebbe meglio semplicemente evitare il termine “diritto’, al posto
del quale egli ha invece suggerito il termine « pluralismo normativo ».¢*
Inoltre Lauren Benton, che ha introdotto questo termine nei dibattiti stori-
co-giuridici, ¢ recentemente pervenuto a preferire la denominazione « plu-
ralismo giurisdizionale ».¢* Altri potenziano I’idea di «ibridazione » e anal-
izzano il « pluralismo giurisdizionale » da questa prospettiva.®®

La discussione attorno a questo concetto ha scardinato le prospettive
monistico-stataliste, e ci ha aperto gli occhi sulla normalita storica della
coesistenza di sfere normative e sulla possibile competizione tra esse. Nono-
stante questi importanti effetti positivi, alcuni assunti generalizzanti sulla
natura del “giuridico” e del “pluralismo’}, e frequenti riferimenti a situazioni
e prassi attuali (come il “forum shopping”) ha portato a una certa semplifi-
cazione delle complesse e profondamente diverse modalita “premoderne” di
organizzare la giustizia. Ci seducono, ad esempio, nel ritenere ingenuamente
che la scelta dei tribunali implica sempre una scelta del diritto, e inoltre che
specifiche giurisdizioni possono essere identificate con specifici insiemi di
regole: qualcosa che storicamente parlando non ¢ necessariamente accaduto.
Oltre a cio, ci sono ragionevoli dubbi sulla potenza analitica del concetto, se
lo stesso non viene messo in relazione con una situazione concreta capace di
spiegare la dinamica di produzione e interazione normativa.®* Altri concetti
come « intergiuridicita » sembrano, sotto questo profilo, piti promettenti.®®
Questo dibattito, comunque, ha indubbiamente prodotto ausili utili nel
momento in cui si giunge alla descrizione delle varie forme di normativita
di cui la storia giuridica globale dovrebbe occuparsi. Per esempio, Brian Z.
Tamanaha ha proposto una struttura pragmatica di comunicazione per mez-
zo di cio che egli chiama « arene socio-giuridiche pluralistiche ». Egli espli-
citamente non pretende in tal modo di proporre una teoria di diritto inter o
transculturale. Distingue tra: sistemi giuridici ufficiali, sistemi normativi
consuetudinari/culturali, sistemi normativi funzionali e sistemi normativi

GRIFFITH (2006).

BenTON, Ross (2013).
DonraN, Heireaur (2015).
VonN BENDA-BECKMANN (2009).
HoEekema (2005).
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comunitari/culturali. In relazione allo status di tali sfere, lo stesso autore
rimarca:
si sovrappongono, ci sono casi di confine, avrebbero potuto essere tracciate delimi-
tazioni diverse, e diverse categorie avrebbero potuto essere create. Il valore di questa

struttura dipende interamente dalla sua possibilita di fornire un metodo utile per
avvicinare, studiare e comprendere situazioni di pluralismo giuridico.®

Partendo dalla sua esperienza con il diritto islamico e indu, nel corso degli
anni Werner Menski ha sviluppato un interessante e avvalorato modello
interculturale di diverse forme di normativita basate su un punto di partenza

completamente diverso.®”

3.3.2 Convenzioni

Designare differenti sfere di normativita e trovare un linguaggio comune per
esse ¢ gia un passo importante. Tuttavia, questa terminologia necessita di
essere accompagnata da uno strumento di analisi permetta di rendere visibile
un’altra dimensione normativa che ¢ vitale per il processo di produzione di
significato, benché non appartenga a regole primarie o secondarie nel senso
di H.L.A. Hart. La stessa riguarda le premesse di fondo, le prassi accettate e
percio in qualche modo stabili circa le normativita che concernono tutti i
tipi di riproduzioni culturali e percio concernenti anche la produzione di
enunciati normativi, e che peraltro rimangono completamente implicite.
Come possiamo afferrare ed integrare queste normativita — “regole terziarie”
se si vuole — nella nostra analisi?

Chi si occupa di storia del diritto incontra numerosi esempi della grande
importanza che tali sfere normative possono ricoprire. Per esempio, il tacito
consenso che riguarda I'implementazione appropriatamente selettiva di
norme, in generale o in alcuni casi specifici,®® o del quasi tacito consenso
su fattori che sono apparentemente importanti per 'amministrazione della
giustizia in circostanze concrete, quali Iaffiliazione etnica, lo stile di vita,
PPappartenenza a una certa confessione religiosa.®” Inoltre regole cerimoniali

TaMAaNAHA (2010).

MEenskr (2012).

Nel contesto del diritto ispanoamericano della prima modernita, v. per esempio Duve
(2007).

Ad es. HErzoG (2003).
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e tecniche, dettate dal gusto o dalla moda, parimenti vi appartengono, nella
misura in cui non sono gia incluse nell’area di cio che si puo considerare
“pluralismo normativo” e quindi parte delle sfere normative generalmente
indicate sotto il nome di “pluralismo giuridico” Forse sono queste forme di
normativita (spesso estranee all’analisi storico-giuridica) che possono offrire
una chiave per comprendere alcune delle logiche della produzione di nor-
mativita o del processo decisionale.

Alcuni di questi fenomeni sono stati approcciati dalla pit recente « socio-
logia delle convenzioni » francese.”® Qui le convenzioni sono intese in ter-
mini di cornici interpretative che coordinano situazioni operative. Queste
convenzioni si sviluppano sulla base di situazioni concrete e possono stabi-
lizzarsi in strutture di collegamento. Esse sono legate a specifiche forme di
cognizione ed applicate con un intento normativo. I riflessi concettuali di
questa sociologia delle convenzioni appaiono piuttosto utili nel ricostruire il
complesso processo di produzione della normativita, specialmente nel con-
testo delle “glocalizzazioni” Le stesse possono fornire alla storia del diritto gli
strumenti per analizzare societa differenti e complesse con una pluralita di
corpi che producono diritto e quindi basantesi su differenti prassi culturali.

3.3.3 Dinamiche

La combinazione di queste due prospettive — 'approccio normo-teorico di
“pluralismo normativo e giurisdizionale” e I'approccio maggiormente di
teoria dell’azione della “sociologia delle convenzioni” — incrementa le possi-
bilita di descrivere la complessita degli ordini normativi, come pure il pro-
cesso di appropriazione dell’area della normativita. E tuttavia le due prospet-
tive, per quanto utilizzate congiuntamente, non catturano le dinamiche che
portano ai processi di (ri)produzione della normativita, particolarmente in
ambienti differenti.

Anzitutto, anche quando combinate, quelle prospettive non sfuggono al
pericolo di essenzializzare le sfere normative come se queste fossero stabili.
Gli studi culturali e la scienza sociale, per contro, hanno mostrato che la
produzione di normativita da parte di gruppi puo essere compresa solo
dinamicamente, situazionalmente e relazionalmente. Percio I’analisi di que-

70 Diaz-Bong, THEVENOT (2010); Diaz-BoNe, DipRry, SaLars (2015).
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ste sfere normative deve essere accompagnata da una riflessione sulle dina-
miche della produzione di normativita in un contesto caratterizzato dalla
diversita. Se si vuole, per esempio, mettere assieme un’immagine degli ordi-
ni normativi dei popoli indigeni sotto il dominio coloniale, cid non sarebbe
possibile a meno che i meccanismi di costruzione dell’etnicita non vengano
presi in considerazione.”! Similmente, lo status legale degli ebrei nel medio-
evo, o dei luterani nelle societa cattoliche della prima eta moderna, per
esempio, possono essere compresi solo studiando le condizioni sotto le quali
questi — relazionalmente e situazionalmente — costituivano se stessi come
gruppo, e sono costruiti culturalmente e normativamente nelle interazioni
con gli altri gruppi.”

Se si vuole comprendere le societa complesse e le forme nelle quali i loro
regimi regolatori si riproducevano, la storia giuridica globale necessita di
essere basata sul sapere scientifico sociale impegnato nell’analisi di queste
dinamiche, per esempio, nei dibattiti in corso sulla delimitazione dei confini
etnici e sulla convivialita.”?

3.4 Tipologia

Un altro problema fondamentale connesso con la ricerca storica (giuridica) e
con la ricerca comparatistica (giuridica) che la storia giuridica globale pone
in forma pili intensa, consiste nella integrazione della casistica storica in una
cornice analitica significante.

La dottrina storico-giuridica europea ha lavorato primariamente con
Iausilio degli idealtipi di Max Weber. Il metodo di ispirazione weberiana
relativo alla formazione di idealtipi necessita di essere distinto dai tipi con-
creti che lo stesso Max Weber ha creato, 'ultimo dei quali ¢ stato criticato
nell’ambito del dibattito post-coloniale a causa della base empirica compa-
rativamente limitata e per il suo carattere eurocentrico.”* Questa critica
ricorda alla storia giuridica globale di fare ogni sforzo per comporre accura-
tamente e rigorosamente tipi decentralizzati, vale a dire non far derivare gli
idealtipi da una sola pre-concezione estrapolata da un contesto, per esempio,

V. per esempio RappapPorT (2014).
NIRENBERG (2013).

WiMMER (2013); VERTOVEC (2015).
V. per esempio MARsH (2000).
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dall’esperienza europea. Sino a che punto la dottrina dei tipi vada essa stessa
intesa in termini di assunti epistemici collegati al pensiero neokantiano, e
quindi in termini di particolari contingenza culturali, ¢ un tema bisognoso
di ulteriore discussione. Mentre per gli europei lo stesso modo di produrre
idealtipi puo sembrare evidente, altre comunita epistemiche ben possono
vedere le cose diversamente.

Se si ¢ in cerca di idealtipi adatti per gli scopi specifici della storia giuri-
dica globale, allora la recente ricerca sulla governance orientata all’analisi
sembra alquanto promettente. La stessa ¢ concentrata, in primo luogo, sul
rinvenire un insieme di strumenti per descrivere ed analizzare prassi e isti-
tuzioni di governance alla luce della transnazionalizzazione del diritto. Sono
qui di primario interesse le istituzioni e le strutture regolatorie appartenenti
ai « collettivi di governance », anche indicati come « collettivi regolativi ». La
proficuith di uno scambio tra questi campi di ricerca e la ricerca storica &
stata recentemente enfatizzata da entrambi i lati.”® Potrebbe essere il punto
di partenza per un dialogo ulteriore con lo scopo di sviluppare un linguaggio
adatto ad analizzare la governance in un contesto interculturale che puo
offrire interessanti strumenti analitici per la storia giuridica globale.

4.  Considerazioni conclusive

Come ¢ spesso avvenuto in seguito alla loro differenziazione in quanto
proprie discipline giuridiche speciali,”® la storia del diritto e la comparazione
(storico-) giuridica dovrebbero trovarsi nuovamente, anche oggi, di fronte a
sfide simili: i problemi metodologici appena abbozzati in questa sede non
impegnano soltanto la storia del diritto come disciplina, bensi tutti i giuristi
che operano con il metodo comparativo. Il lavoro inerente alla storia del
diritto trova in questa sede un naturale ambito di riferimento nella nascente
scienza del diritto transnazionale come pure della comparazione giuridica.

Una riflessione piu intensa sulla complessita della costituzione di spazi
giuridici dovrebbe inoltre contribuire a superare il contrasto, da lungo tem-
po latente e solo apparente, tra metodo comparativo storico o giuridico
riflesso metodologicamente e i metodi che puntano primariamente sulla

EspErs, ScHUPPERT (2015).
Cfr. in proposito ad es. COING (1968), ZIMMERMANN (2001); RANIERT (2007); VOGENAUER
(2012).
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ricostruzione di processi di intreccio (e sovrapposizione). Il diritto compara-
to non puo costruire le proprie unita di comparazione senza ricorrere agli
studi inerenti a intrecci e sovrapposizioni, né puo una storia degli intrecci
“cavarsela” facendo del tutto a meno delle categorie della comparazione.

Si apre un vasto campo di discussione tra scienza giuridica comparatistica,
scienza storica comparata del diritto e una storiografia del diritto in prospet-
tiva storico-globale.
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Giuseppe Franco Ferrari

Law and history: some introductory remarks

1.  Law and history in Italian comparatist scholarship

Italian comparatists often suggest a greater use of the diachronic method:
more history is invoked as a remedy for incomplete reconstruction of legal
systems or specific institutions. However such recommendations are nor-
mally limited to seminars and symposia where methodology is one of the
topics of discussion.

If one focuses on textbooks, the situation is quite different. Some classical
treaties, such as Biscaretti’s and Pizzorusso’s, hardly mention constitutional
history at all in the treatment of the method and aims of comparative law,
mainly referring it to traditional Western legal systems, such as those of Great
Britain and of France.! The classical manual by Costantino Mortati,” widely
used in Italian universities all through the ‘80s, describes the forms of state in
the evolution from the feudal system up to the welfare state before coming
to the synchronic approach, but spends no words on methodological prob-
lems. Even another master like Rodolfo Sacco,? in the chapter dedicated to
the object of comparative law, defines it as a historical science “par excel-
lence” mentioning the different interpretations of the Code Napoleon by
different generations of lawyers in the 19th century as an example of models
succeeding one another, to be considered in a pragmatic perspective. Again
Sacco, together with Gambaro and Monateri,* describes the state of com-
paratist literature without emphasizing the role of the use of the diachronic
approach.

1 Biscarerti b1 Rurria (1988) 21 and Pizzorusso (1998) 149. No mention of the historical
method is made in earlier texts, such as DEL VEccHIO (1909) and SarraTTI (1933) 118,
where there is only a short passage concerning the importance of discovering the com-
mon origins of legislations.

2 Morrati (1973).

3 Sacco (1992) 50.

4 GAMBARO, MONATERI, Sacco (1988) 48.
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More recently conceived handbooks are no more lavish in terms of space
dedicated to the diachronic method. De Vergottini mentions the historical
perspective only in the paragraph concerning the function of comparative
law described as «verification of knowledge», together with the empirical
evidence regarding circumscribed subjects and the recourse to statistical
data.’ Morbidelli, Pegoraro, Reposo and Volpi,6 in the second and broadest
edition of their manual, briefly mention historicism as a stream of thought,
between jusnaturalism, sociological jurisprudence and positivism, in the
initial chapter concerning interpretation, without mentioning the relevance
or importance of the historical method in a comparative perspective. Again
Pegoraro (with Rinella)” briefly mentions the use of history in comparative
law in order to distinguish it from history of law, whose function is defined
as ancillary though important to comparatists. In another work® Pegoraro
sketches a few ideas about diachronic comparison, mainly to stress the differ-
ence between the study of the evolution of an institute or a legal system and
the use of such knowledge in order to compare.

Mattei and Monateri® correctly make reference at history as one of the
instruments useful in carving out comparative analysis. Bognetti'® suggests
that the mere superficial description of the constitutive elements of a legal
system can be overcome through historical research, and, following Croce,
proposes the investigation of the roots of the ideal inspiration of positive
law, complains about the preference of Italian legal historians for ancient
law, supposes that comparative lawyers can make up for the lack of historical
understanding on the side of professional legal historians. In a later paper"!
the same author suggests that the practical stimulus which might originate
historical verification should not be the vehicle for the hidden introduction
of value statements.

DEe VErGOTTINI (2014) 21-24.

MoRrBIDELLI, PEGORARO, REPOSO, VoLr1 (1995) 26.
PeGcoraro, RINELLA (2007) 106.

L6rez GARRIDO, MAassd GARROTE, PEGORARO (2000) 38.
MATTEI, MONATERI (1997) 19.

BoGNETTI (1994) 23, 90.

BoGNETTI (2009) 16 fF.
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In a somehow more diffused way, Somma'* describes history as a tool for
a better choice between generalizing or individualizing approaches to the
topic of comparison.

The only really extensive treatment of the link between historical research
and comparative law is that of another classical author, Gino Gorla.'® Mov-
ing from the qualification of comparison as a knowledge process aimed at
isolating specific or common characters of institutions, the author thinks of
historical facts or phenomena as distinctive or unifying factors. Such an
approach would allow the interpreter to look at law as a historical fact
and at the same time to avoid excessive abstractness. Ascarelli,™* with the
same premises, recommends strict adherence to social and economic facts in
historical perspective and defines the relationship between comparative law
and history as techniques of enlargement of the range of phenomena under
study in terms, respectively, of space and time. Even Mario Rotondi, " anoth-
er master of Italian comparative law, dedicates only a few lines to the appli-
cation of the historical method to comparatism, mainly in order to evoke
Joseph Kohler, Ernst Rabel and other earlier authors credited for tempering
the knowledge of positive comparative law with some interest in history.

Michele Graziadei'® has more recently dedicated important pages to the
relevance of the understanding of the whole of a legal culture in the inter-
pretation of positive law, from the viewpoint of the individual scholar, and
in this perspective he underlines the relevance of historical research in the
reconstruction of the roots but also as an instrument to free oneself from
traditional wisdom and its constraints. He ends up equating the study of the
past to the approach to contemporary foreign legal systems.

2. History and legal history in global comparatist scholarship

More literature is available outside Italy on the relationship between law and
history in comparative terms.

SomMA (2014) 149.

Gorra (1964) 928, 940, and Gorra (1962) 25.
AscARrELLI (1952) 5, 12, 40.

Roronbr (1957) 819, 825.

GRAZIADEI (1999) 531.
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The obvious traditional premises of the interest for history are mainly two:
on one side, the emphasis of Montesquieu on the importance of local histor-
ical conditions on the structure of statutes;'” on the other, in the German
world, the influence of Savigny and the historical school in conceiving nation-
al systems as developments of the Volkgeist, conditioning the relationships
between a legal system and the social ancestry of the nation concerned.'® The
growing trend, during the 19 century, towards the reconstruction of the
ideological origins of national institutions may have been seconded by codi-
fication and the consequent focusing on the morphology of individual sys-
tems, but at the same time might have stimulated scientific attention to
comparison. Positivism as an intellectual force naturally opposed universal-
ism, triggering some reactions against too parochial an inclination of legal
studies at the end of the cycle of the historical school.” The development of
the evolutionary thought stimulated both the deepening of differences
between national systems in historical perspective and the contemporary
interest for the comparative approach and even the search for a new univer-
salism, most of all in the sphere of private and commercial law.

Contemporary scholars have approached the relationship between history
and comparative law from many angles. It was Otto Kahn-Freund*® who
suggested resorting to the historical method in order to make building
blocks («bricks») to be used for edifices belonging to comparative law, legal
philosophy, sociology of law. Several authors followed his suggestions,
though lamenting the insufficient interest of common lawyers in researching
the relationship between legal history and legal theory." Others got closer to
the topic from the investigation of classical scholars and their idea of com-
parative law.*

Carl Friedrich’s famous paper, dated 1961,>® where he coined the famous
expression «law is frozen history», is dedicated to Anglo-Saxon legal histor-
iography, within which he moves with utter confidence.

MoONTESQUIEU (1749) Livre I, ch. 3.

Von SaviGny (1840) 14.

Von JHERING (1852) 12 ff.

KaHN-FREUND (1976) 6. By the same author see also KaAHN-FREUND (1966) 40.

See e.g. SAMUEL (1990); SAmMUEL (1998).

Roscoe Pound was one of the most provocative starting points: see e.g. VON MEHREN
(1965). Savigny is another obvious starting point: ZIMMERMANN (1996).

FrieDRICH (1961).
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René David, in all the editions of his masterpiece,** only mentions legal
history in its relationship with comparative law to explain that the tendency
to paint large frescos demonstrating the constant progress of humanity,
whose founders were respectively Kohler, Maine and the College de France
school, went out of fashion with the decline of positivism. Generalizations
are no longer all the rage, though the contribution of comparative law to
history cannot be debated. Yet, specific facts drawn from careful observations
can still be used.

Zweigert and Kotz>® seem to believe that history could be at most a
means of finding out and defining the materials to be utilized for compara-
tive aims, starting from the assumption that comparative law scholars must
sometimes look beyond legal rules.

Mark Tushnet®® harshly criticizes the superficial use of history and more
generally the interdisciplinary work by jurists labelling it as «intellectual
voyeurism».”” In detail he opposes all forms of storytelling: history as pro-
gressive development (the Whig history), or its opposite, history as decline,
and even history as complexity and contradiction, in other words history as
the search for a usable past. However, his target is clearly not the combina-
tion of legal history, or of law-office history, in the famous words of Alfred
Kelly,”® and comparative law. His criticism is clearly directed against origi-
nalism in a quite domestic perspective, concerning possible uses of history
by federal courts.”

Alan Watson*® spends very favorable words for comparative legal history
as the best instrument for the understanding of change, of its causes and its
directions. He identifies it as the only scientific approach to the nexus
between law and society,®" though he does not offer further indications
about the method to be applied.

See e.g. DAvID, JAUFFRET-SPINOSI (1992) 3.

Ko1z, ZwEeIGERT (1990) A, § 3. However Kotz has elsewhere spent convincing words
about the simultaneous use of comparative law and legal history: Kotz (1992) 20-22.
TusHNET (1996).

Such formula was first used by Lerrer (1992).

KeLry (1965).

PosNER (2000).

Watson (2004) 1 ff.

The topic is also deepened in Watson (2001).
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James Gordley, in the chapter of the Oxford Handbook of comparative
law dedicated to comparative law and legal history,®” after describing the
origins of both disciplines, starts from what he calls the common mistake of
legal historians, i.e. the belief that a certain legal system can be studied in its
development and structure without keeping an eye on others, and the error
of comparatists that think the coherence of contemporary jurisdictions can
be assessed independently of their diachronic evolution. A unifying princi-
ple, then, can be looked for in the spirit of a Zeit or Volk, in a “holistic”
perspective, in the search for underlying economic interests, or, finally, in
putting legal history and comparative law at the service of each other. The
conclusion is that the two disciplines, though they emerged separately, are
actually inseparable research tools in making the study of positive law really
complete.

Mathias Siems®? simply mentions the application of historical research to
comparative methods, or even the implicit comparative dimension of histor-
ical research, as a tool to reach classifications or to find out causal regular-
ities.

Uwe Kischel,** occupying a large part of his recent manual to methodo-
logical problems, saves only a few lines to history. Apparently, he seems to
believe that history as such offers no methodological guarantee and that any
elaboration of concepts and categories risks being too abstract to be useful to
the comparatist.?*

3. Which kind of history?

Not all historical approaches can fully adjust to the needs of comparative
law. Dogmatic approaches, looking for the ultimate essence of things or final
explanations, add very little to comparative research. Such criticism has been
traditionally raised by the instrumentalist science philosophers, like Berkeley,
Duhem and Poincaré: Duhem theorizes that philosophy of science does not

GoRDLEY (2006). Mathias Reimann, however, has written several pages elsewhere in sup-
port of the interaction of the two disciplines: REIMANN (1999), where he starts from the
assumption of the insufficient methodological clarity to reach the conclusion that the
synthesis can be comparative legal history (Vergleichende Rechtsgeschichte).

Siems (2014) 287 ff.

KiscHEL (2015) 166 fF.

KiscHEL (2015) 169.
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exist without history of science (the latter showing the continuity of the
former), and insists on «realistic» controls of theories*® and on careful skep-
ticism about artificial classifications; Poincaré criticizes facile transforma-
tions of brute scientific facts into generalizations®” and argues that principles
should be normally considered of merely conventional nature. Hegel’s and
later Benjamin’s idea of history as sure progress,®® i.e. a product of eternal
reason, necessarily directing its steps towards the best, either in the tran-
scendent or in the immanent version, is of no utility to comparative lawyers.
Refusing metaphysical or ontological readings of history does not amount to
giving up any hope of finding reason in history nor is it equivalent to sheer
telling events in their inessential exteriority, in an accidental manner,
deprived of any links.>” A kind of reason is obviously inherent and needs
to be reconstructed by the interpreter, even more urgently by the compara-
tist than by the historian. However it cannot be imposed on history top
down as an a priori, revealing itself over the years. Determinism and evolu-
tionism as such are not only of no help to comparative law scholars, but even
misleading from the viewpoint of widening the scope of the institutional
phenomena to be examined and of the consequent classifications.*’

The comparatist can take advantage of the quite different approach that
starts from facts*' without limiting their narration to simple details, or
fragments of facts,*” but impartially finding connections between particular
facts, exploring the inner forces operating behind them, in other words

Dunem (1913-1917).

PoINCARE (1907).

HeGEeL (1973-1974); BEnjamIN (1974). On Benjamin’s messianic vision of history there is
an enormous amount of literature: see e.g. BEINER (1984); CEsar (1992).

Such was the critique of Hegel to Savigny and Neibuhr: HeGeL (1973-1974) 21 ff.
According to LE Gorr (1988) 214, the work of the historian aims at discovering the
intelligibility of history, which at most can reveal its regularity, but in no case an inner
law. Somewhat different is Fernand Braudel’s research for tendential long term rules:
BraupkeL (1986) 59 ff. and BrauDEL (1969).

«Stick to facts» is the famous address by Thomas Gradgrind in Dickens (1854) ch. 1. See
now WRIGHT (2015) 319. An analogous approach can be found in the French historians:
see e.g. Marc Bloch’s emphasis on the descriptive nature of the historical method looks
like a variant of the same approach: see BLocH (1995).

According to FEBVRE (1952).
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striving to place facts in their background® or context.** Facts are normally
non repeatable,** but their reason is identifiable without being finalistically
bound or amenable to some universal philosophy. Such a research technique
is somehow closer to the meaning of Volkgeist in the interpretation of von
Savigny*® rather than that of Hegel: intrinsic rationality of human actions,
expression of spontaneous evolution implicit in history and drawn out by
the interpreter, with definitely no presupposed logic. It has been author-
itatively said that the conscience of time presupposes the past/present oppo-
sition:*” this is an excellent synthesis of the idea of framework for historical
facts and of the reason to be discovered inside it.

A comparatist approaching legal history should benefit most from a
method referable to Dilthey’s synthesis: friendly adherence to the peculiarity
of the historical process, determination of the value of facts inside the frame-
work of the whole development where they have taken place, research in the
past of explanations and norms for the present.*® In this perspective, the
empirical use of history does imply the refusal of facile universalism, but also
requests the inclusion of the research of reason in a coordinated fact system.
In German terms, it could be described not merely as a historical narrative
(Zeitfolge), but as a reasoned system construction (Lehrgebdude). Leaning
on such a ground, the comparative law scholar can possibly proceed to build
models and classifications, techniques perhaps more naturally belonging to
his vocational training.

Should we exemplify, the approach to the models of welfare state could
start from the history of the British poor law system up to the reforms of the

Von HumBoLpT (1903) 46. Popper speaks as well of background knowledge referring to
the theoretical framework within which the observation of facts is going to be placed
before the formulation of a conjecture: PorpErR (1963); PoppER (1991) 198. Analogous
observations can be found in HEMPEL (1963): historical reconstruction cannot do without
considering the observable behavior of human groups together with the physical and
environmental factors where it takes place. On Hempel see e.g. SimiLt (1981).

In the words of Warson (2004) 2. A similar idea is developed by French historians and
legal sociologists: see e.g. CHARNAY (1982) 390-396, where the reference is to a normative
structure composed of precepts and behaviors, and, much earlier, FEBVRE (1952), about
which MassicorTe (1981).

“Le caractere ‘unique’ des événements historiques™ Le Gorr (1988) 24.

VoN SaviGny (1892) 71.

See again LE GoFF (1988) 25.

DiLTHEY (1983): see the considerations of ScamITZ (2006).
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first decade of the 20th century and from 1946 to 1950, i.e. they must be
placed in the framework of the industrialization waves, the extension of
suffrage, the evolving party system, the growing regulation of the economy.
The model which can be drawn is the redistributive-institutional one, with
service universalism, high fiscal rates, heavy State presence. The same
approach applied to the United States and to Italy helps to identify the
residual model and the particularistic one. The definition of models different
from the first one symmetrically requires the researcher to become familiar
with distinct historical contexts, late-comers in comparison with the British
one. Such classification ends up being shared by political sociologists** and
comparative public law scholars.

Furthermore, there are whole fields of comparative public law that can-
not be studied without the historical approach. Civil liberties are possibly
the most prominent example. Their emergence from societal needs or from
other nucleuses of natural law, however conceived, and their positivization,
their universalization and reparticularization — using the conceptual catego-
ries forged by Peces Barba and Bobbio®® — would be impossible to describe
and to construe without the diachronic perspective. Even the comparison
between positive forms of protection would be deficient, notwithstanding
the similarities induced by continental European constitutions approved in
the last half of the 20th century.

Another example could be the principle of equality. The case law of
constitutional and supreme courts of several Western countries on ration-
ality and proportionality in legislative choices has become more and more
similar. Yet, the evolution of the application of the principle of equality
according to race in the U.S. legal system is a fundamental key to the under-
standing of the present situation in the American legal order and of any
comparison with other national systems.

It is obviously necessary, to follow this method wholeheartedly, to bear in
mind that history reaches some kind of unity through links between facts or
clusters of facts, but no absolute logic or continuity can be demonstrated.
History is never complete, never gives life to a closed system, never follows
an abstract idea of progress or providence, is hard to fully comprehend and
to let the interpreter extract a reason useful to build the present on the past.

49 E.g. FLorA, HEIDENHEIMER (1981) and ALBER (1982).
50 The obvious reference is to PECEs BARBA MARTINEZ (1991) and Bossio (1990).
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Such features may seem unsatisfactory to the positive lawyer, and this is the
very reason why legal history as an instrument of widening knowledge in
terms of time should always be declined together with the careful synchronic
examination of various legal systems in terms of space. Which is, after all, the
meaning of the old maxim «comparison involves history» and the other way
round.’" The combination of diachronic and synchronic methods recalls
and resembles the close connection of facts and norms, which was the core
teaching of Dilthey,** and has become the motto of the Frankfurter School
and above all of Jiirgen Habermas:*? strict positivism has to be tempered
with attention to the social environment and historical premises.

From another angle, one can also share Kocka’s opinion,** that it is
comparison with other societies or legal systems that provides a better under-
standing of the main object of study in historical terms: therefore what he
calls contrastive comparative method is a just a tool of historical research. It
is doubtful whether Charles Tilly*® follows the same or the opposite line
when describing history as an instrument in order to individualize compar-
ison or specify the uniqueness of a historical process or of a positive system.
Other authors, such as Tim Maly,56 Skocpol and Somers>’ argue that history
can help comparative studies to isolate the responsibility or the causal rela-
tionships for differences or similarities between observed systems, so contri-
buting to the construction of theories. Such approaches (theory-develop-
ment view) emphasize the simultaneous use of history and comparative
research in the perspective of looking for causal regularities and constructing
theories.>®

It can be objected that using the historical and comparative methods at
the same time might complicate the task of the researcher. In fact, he has to
isolate, first, the usable data:*® such an operation is usually called situational

A. Somma describes the origins of the two sayings, the second attributed to F. W. Mait-
land and the first to G. Gorla, in Somma (2003).

DicrHEY (1914) 127.

HaBermas (1992) ch. 5.

Kocka (1996).

TiLLy (1993).

May (1993).

SkocpoL, SOMERs (1980).

See an overview in AzARIAN (2011).

The description of this technique in SMELSER (1973) 45, and SMELSER (1976) ch. 6.
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manipulation, at least in hard sciences; in this case all the possible data are
historical, and consequently exposed to a much higher rate of ideological
preference. The second step consists in the use of the data, either through
statistical elaboration, when a significant number of cases are available, or
with a systematical comparative description, if the available cases are few.
The third one is the resort to a kind of general knowledge, i.e. the placement
of the data in the framework. Summing up, the researcher has problems in
the selection and use of the data, therefore in choosing the units to be
compared, then in applying dependent and independent variables, and
finally finding the indicators to be able to construe a theory revealing the
possible explanations at a progressively high level.*

It’s hardly necessary here to mention the debate about the preference
between history of culture (Kulturgeschichte) and political history (politi-
sche Geschichte) aroused by Burckhardt in the last quarter of the 19th
century.®" The important point is that historical experience is the main, if
not the only, instrument to restrain synchronic analyses that would other-
wise be concentrated exclusively on positive norms. This methodological
choice is even more important nowadays for at least two orders of reason,
in particular in the field of comparative public law.

The first one consists in the pluralist structure of contemporary constitu-
tionalism: value choices and principle balancing, committed mainly to con-
stitutional or supreme courts, often yield different results from country to
country in a short time span. Such variations could not be explained without
reference to the history and the cultural and socio-economic framework of
each legal system. The other one has to do with the cluster of phenomena
which goes under the name of globalization. The prevalence of a thick layer
of sources overlapping the national systems of legal sources may generate a
complete homogenization at global or at least at continental level. The mode
of reception, the capacity of adapting and, in some cases, resisting such
sources at the moment of their introduction in the domestic system can
be explained only in the light of peculiar historical factors. From this view-
point history remains one of the best remedies against the flattening of the
world, and the comparatist, working like a zoologist or botanist striving to

Such passages are well familiar to social researchers: see e.g. RADCLIFFE-BROWN (1958);
Tuma (1974); Sartorr (2011).
A summary of this passage in TESSITORE (2003).
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save endangered species, must fulfill the engagement of bringing out and
exploiting the typicalities — one is tempted to say the richness — of the
national legal systems, whose main exemplary characteristics can be best
appreciated in the historical dimension.®

It is questionable, finally, whether a historical reconstruction, though
definitely useful to the comparatist, is likely to add certainty to the inves-
tigation of positive norms in synchronic perspective or to the contrary makes
explanations less firm. History does not own the formal reliability of the
causal rule; it rather follows regularities that belong to the statistical sphere.
Since, however, law is a human science as well, though tending to the model
of hard sciences, the techniques for the formulation of conjectures are more
or less the same. Neither does it belong to the scope of this essay to take a
position with regard to the age-old discussion about the unitary concept of
all science, started by the publication of the Vienna Circle Manifesto in
1929.9

In conclusion, a few lines must be dedicated to tradition. In the last thirty
years or so, there has been a discrete amount of literature concerning tradi-
tion in various declinations: for instance, the components of tradition, that
Krygier, in one of the best studies on this topic,* identified in its pastness, its
present authority or institutionalization, and its continuity between past and
present, through generations; the antinomy between tradition and change or
progress, likely a consequence of the liberal revolutions and of the Enlight-
enment culture; the different kinds of tradition, about which Karl Popper
has written some fundamental pages related to the resistance to new theories
in the scientific community.®® This debate, even when developed by lawyers,
concerns more sociology or anthropology than law. In fact, it tries to realize
which factors accelerate or slow changes in legislation, according to social
conditions, and what can or even should be the rate of change. Such research

A short account of this argument, for instance, can be found in PETERS, SCHWENKE (2000):
they signal the powerful levelling effect of regional integration and globalization both on
legal rules and political and economic standards and possibly fearing the excessive con-
vergence of national characteristics. Further arguments against the reduction of contem-
porary culture to immediate and synchronic connectivity at the expenses of history in
ScHIAVONE (2007).

See more recently GrigNoON, Korpon (2009) 247 ff.

KRYGIER (1986).

PopPER (1969) par. 5.
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can also be carried out in comparative terms, but it has little to do with
comparative legal history. It can at times instrumentally imply some measure
of legal history in order to verify how some legal traditions were born and
consolidated. But normally the attitude of a legal system to self-reform is
subject to political or ethical considerations, more than to legal ones, unless
the focus is put, say, on the flexibility rate of a written Constitution or the
capacity of adaptation to norms belonging to a global or continental system
of legal sources. Somma has correctly noted that even resorting to the so-
called Western legal tradition can often conceal an ideological justification
of globalization or a hidden or open Americanization.*® Post-modern com-
parative law, it has been said,®” normally sets aside or overshadows historical
research, and even when it focuses on tradition, it is only in order to avoid
historical research. The two themes, therefore, must be kept completely
separate.

4.  History without comparative law? Dead or living constitution?

There is at least one legal system where the combination of the historical and
comparative methods applied to public law is very rare, if not impossible. In
the U.S., with the possible exception of a few constitutionalists who have
recently converted to comparative law, those who support the recourse to
comparison with foreign institutions normally oppose the use of history, at
least by federal judges, and vice versa. This situation is the natural result of a
harsh controversy which has lasted decades, and at the moment there is no
sign of it abating, let alone of disappearing, though the recent death of
Justice Antonin Scalia might displace it on partially different premises.
The beginning of everything might have been Brown v. Board of Educa-
tion of Topeka,®® when the Supreme Court asked for a rearguing of the case
after collecting historical evidence about the intention of the framers and
ratifiers of the 14th Amendment, though the final version of the decision set
aside all reference to history, refusing to “put the clock back to 1868~ Among
various criticisms of the desegregation decision one of the sharpest was that

66 SomMmaA (2003).
67 SomMA (2003).
68 347 U.S. 483 (1954).
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of using law-office history.®® Yet, in the 70s, originalism came to the fore of
constitutional doctrines. Robert H. Bork, the intellectual godfather of orig-
inalism, laid its foundations in a 1971 Indiana Law Journal article”® and later
on in a number of conferences held in American universities. Bork’s version
of originalism as original intent conceived constitutional interpretation as
ineludibly historical in its need to construe constitutional provisions accord-
ing to the purposes of the framers, as retraced by the interpreter.

The appointment of Antonin Scalia to the Supreme Court in 1986
marked the disenfranchisement of originalism, from a rather eccentric phi-
losophy to a method of constitutional interpretation. Openly non-originalist
decisions live side by side with essentially originalist opinions like Crawford
v. Washington,”" concerning the Confrontation clause, brought back - in
the words of Scalia — to its original understanding «after twenty-four years
adrift in the Sea of Evolutionism».”* Scalia’s aversion to constitutional inter-
pretation techniques inspired by the idea of a living Constitution is clearly
exemplified by the emphatic statement «the Constitution is dead, dead,
dead, dead», with which he began the annual prestigious Herbert H. Vaugh-
an Lecture at the University of Princeton in mid-December 2012.7?

Apprendi v. New Jersey,”* with its entirely originalism-centered debate on
constitutional interpretation, is another example of the foothold finally
gained by originalism at the Supreme Court. The historical method though
has never been the primary concern of originalists, who tend to simply
assume the suitability of summarily retraced historical accounts to serve as
grounds for originalist interpretation. Justice Scalia elaborated the original
understanding originalism, which combines textualism and history, trying to
detect the meaning of constitutional provisions from the historical analysis
of the linguistic usages at the time of the Framers.

The amateurish use of history is probably the most frequent argument
against originalists.””> Actually, even before the advent of originalism, prom-
inent scholars put lawyers’ defenses up against the misuse of history in legal

Kerry (1965) 122 ff.

Bork (1971).

541 U.S. 36 (2004).

ScaLia (2007) 44.

MurpHY (2014) 476.

530 U.S. 466 (2000).

FLAHERTY, MARTIN (1995) 523-529; KrRAMER (2003).
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analysis. Carl Friedrich maintained that reconstructing history in terms of
the “meaning” of past happenings as products of the mind (legal decisions,
statutes, jurists’ opinions) only makes sense if carried out with the proper
historical methodology, thus through what can be called scientific history.”®

Originalists really only started taking the methodology critiques seriously
very recently, elaborating the New Originalism, which addresses the problem
of reconciling law and history by distinguishing constitutional interpreta-
tion from constitutional construction. Only the latter being in need of
«historical arguments» to be intended as arguments based on history, but
practical and «presentist».””

Balkin attempts a defense of this argument”® claiming that the resort to
history for the purpose of legal interpretation only aims at persuading the
audience, not at providing normative claims, thus downplaying both the
methodological problem and the authoritative nature of originalist interpre-
tation.

Richard Posner, an adversarial of originalism, insists on the difference
between arguments assuming «past as normative» and arguments commit-
ted to the past, but tailored to solve present problems.” The rebuttal of any
normative claim implies giving up the need for a judge to be a real historian;
he should rather be a diligent researcher, whose use of history has primarily a
persuasive and narrative function.

Setting aside originalism, there are other circumstances in which law and
history are inextricably combined in constitutional interpretation. In Shelby
County v. Holder® the conservative majority in the Supreme Court struck
down a provision of the Voting Rights Act, concerning the federal preclear-
ance of States electoral legislations on the assumption that the VRA is anach-
ronistic in its attempt to control the legislative powers of Southern States in
order to prevent racial discrimination to be put in place in voting proce-
dures. According to Chief Justice Roberts, leaving the preclearance provision
in force means to show an unnecessary past-dependency. The liberals on the
bench relied on history to support the opposite argument, maintaining the

FrIEDRICH (1961).
BavLkin (2013) 651.
BaLkIN (2013) 641.
PosnEr (2000).

133 S.Ct. 2612 (2013).
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topicality of racial discrimination in voting, providing a counter-reconstruc-
tion of the events from 1870 to nowadays. The only skepticism on the use of
history can be found outside the Court, in a New York Review of Books
article®" where former Justice Stevens emphasizes that it is not the place
of judges to write and rewrite history, with no attention to the methodology
and the final purpose of its use.
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Tommaso Edoardo Frosini

Diritto comparato e diritto globale

1.  La legislazione alle origini della comparazione giuridica

Sostiene Emerico Amari, anno 1857:

La scienza della legislazione comparata adunque ¢ quella che raccoglie e paragona
metodicamente le leggi dei popoli, per ricavarne la dottrina giuridica della civilta
universale, e provvedere mediante studiati confronti ai bisogni politici economici
e storici delle nazioni; alla imitazione delle leggi da farsi, ed alla interpretazione di
quelle gia imitate; alla esperienza dei legislatori colla notizia delle vicende della
fortuna delle leggi; alla dimostrazione d’un diritto universale della ragione, e del
progresso provvidenziale del genere umano sulla idea di una natura comune delle
genti, e per mezzo della trasmissione preordinata della civilta."

Le origini della comparazione giuridica, che nell’opera di Amari si manife-
stano, indicano come fosse essenzialmente la legislazione il “formante”, come
oggi si dice, da sottoporre ad analisi comparativa per consentire, altresi, un
miglioramento della legislazione nazionale. Se questo era il programma di
ieri, si puo ritenerlo ancora valido per oggi? Preliminarmente, bisogna pero
domandarsi: ha ancora valore la legge nelle democrazie costituzionali? E
ancora latto attraverso il quale si determinano i rapporti giuridici all’interno
delle societa? Specialmente nella cosiddetta eta della globalizzazione?

Certo, non ¢ discussione il principio di legalita, punto archimedico del
costituzionalismo; bisogna piuttosto misurare I'impatto della fonte legge
all’interno della cittadinanza, e specialmente in settori strategici come |’eco-
nomia e il mercato, per verificare se ¢ ancora il legislatore nazionale che
decide oppure se recepisce, ovvero subisce, istanze esterne, che sono proie-
zioni di un diritto globale. E quindi di un diritto che raccoglie una serie delle
pil varie misure che non corrispondono pit alle tradizionali formule nazio-
nali ma nemmeno a quelle del diritto internazionale:

1 AwMARI (1969) par. clxii. Su cui v. ora Iesauriente lavoro di Serio (2012).
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con il diritto globale siamo di fronte a una giuridicita composita, fatta di pezzi
diversi, e spesso sfuggente a una chiara catalogazione... Il diritto globale si presenta
come un oggetto snodabile, che si riarticola di continuo, rinunciando in gran parte
a una forma fissa e definita.”

Prendiamo in esame la legge: questa ¢ entrata in una fase di dissolvenza,
prima nell’era moderna «era una legge dura, rigida, presuntuosa. La legge
post moderna ¢ mite, flessibile, pacata »> Uguale la parola — legge — assai
diverso 'uso, che sconta altresi una continua opera di interpretazione, che
puo arrivare a ribaltarne la lettera per favorire lo spirito. Si viene cosi a
determinare un rapporto “circolare”, per cosi dire, tra la legislazione e 'inter-
pretazione: i “due volti del diritto’, come ebbe a definirli Adolf Merkl.* Sul
punto, mi sia consentita una citazione che chiarisce la questione e svela il
problema:

La legge, questa realta rocciosa, dura ed a sé stante, ¢ unitaria, ¢ statica, ¢ identica a

se stessa nella sua enunciazione e nella sua applicazione — ma soltanto in apparenza.

La sua vera natura ¢ dialettica, giacché il testo normativo trascorre fra il legislatore

che lo ha emanato e I'interprete che lo applichera; quel testo stabilisce una tensione
fra due polarita, delle quali ognuna non pud fare a meno dell’altra.®

Certo, ¢ pur vero ogni ordinamento recepisce un’idea di legge che deve
essere parametrata in relazione al tipo di Stato e alla forma di governo, dal
cui modello possono derivare altri poteri e centri di competenze legislativi
che concorrono alla produzione di leggi: si pensi agli Stati federali, che
destinano alla periferia una serie di attribuzioni legislative; si pensi al ruolo
dell’esecutivo, come in Francia, che ha competenza a legiferare per il tramite
dei regolamenti (da cio ne deriva che ¢ legge in Francia non lo ¢ altrove, per
esempio in Italia). E altri e pill numerosi esempi si potrebbero fare. Pero al di
la e oltre i criteri ordinatori delle fonti, della differenziazione dei procedi-
menti legislativi,® nonché della normazione europea di diretta applicazione,
rimane il fatto che oggi la legge, quella che una volta era ritenuta expression
de la volonté général, secondo la formula di Carré de Malberg,” ha perso parte

Cosi FERRARESE (2012) 64.

MONATERI (2014) 64.

MEeRkL (1987).

Cosi Frosint (1998) 44; anche Frosint (1995).
Su cui v. DiIcKMANN, RINELLA (2011).

CARRE DE MALBERG (2008).
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della sua forza e della sua capacita di determinare i rapporti giuridici. Non
riesce a regolare la complessita del reale, non riesce a seguire e guidare
’accelerazione dei processi sociali. E quindi, esito di questo ragionare, ¢
che la legge oggi appare sempre pit come un mero simulacro.

Innanzitutto e soprattutto perché non ha piu I'esclusivita, ovvero non ¢
piu il solo atto con il quale si prescrivono le regole per la cittadinanza. I
termini del problema sono noti: la cosiddetta globalizzazione — intesa come
“deterritorializzazione”, e quindi « eclisse dello Stato e della sua espressione
piu speculare, la sovranita »® — ha favorito il sorgere e 'affermarsi di nuove e
varie fonti del diritto come la soff law,” che si vanno sempre piti espandendo
senza confini e quindi prive di frontiere giuridiche. Che sono frutto di una
prassi giuridica, che altera la gerarchia normativa e che sottrae agli stati la
titolarita del diritto consentendo ad altri soggetti, soprattutto privati, di
partecipare attivamente alla produzione del diritto. Anzi, vi ¢ di pit: un
incontenibile sviluppo del diritto dei privati, ovvero un diritto fatto dai
privati, che genera diritti non piu riferiti allo Stato ma alle persone, ai singoli
soggetti.'® E che favorisce risposte agli sviluppi e alle situazioni che si pro-
ducono in maniera dinamica, provando a fissare dei vincoli o degli obblighi
che tuttavia lasciano possibilita di azione e di scelta ai destinatari. Cio vale
anche per la giustizia, dove si sono accentuate, around the World, le risolu-
zioni alternative delle controversie affidate ai privati, vuoi per il tramite delle
mediazioni ovvero degli arbitrati, che si fondano sulla base della volonta
negoziale delle parti in conflitto."

Quindi, si sostiene, il baricentro della produzione giuridica si sta spo-
stando sui regimi privati, ovvero su accordi stipulati da attori globali, su
regolamenti commerciali delle imprese multinazionali, su normative interne

Cosi Grosst (2006) 285; il quale prosegue (287ss.): « globalizzazione — per il giurista —
significa rottura del monopolio e del rigido controllo statuale sul diritto. Se ieri il legame,
il vincolo tra diritto e volonta politica aveva quasi i caratteri della necessita, ora la viru-
lenza e la capacita di imperio delle forze economiche impongono altre fonti di produ-
zione. Il legislatore statale ¢ lento, distratto, bassamente prono alle voglie dei partiti
politici ». Con riferimento al tema della sovranitd, v. quanto sostenuto da RAVERAIRA
(2013).

Cfr. Mosraccr (2008).

V. quanto argomentato da FERRARESE (2006).

Sul punto, si rinvia a FrosiNt (2011); sull’arbitrato, v. REccHIa (2014).
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alle organizzazioni internazionali, su sistemi di negoziato interorganizzativi
e su processi mondiali di standardizzazione. Come ¢ stato affermato
i governi privati, i regolamenti privati e la giustizia privata stanno diventando fonti
giuridiche centrali, fenomeni intrinsecamente giuridici che nello Stato-nazione
erano stati spinti nella zona grigia della fattualita (giuridica)... Nei regimi privati

globali sta emergendo una vera e propria auto-decostruzione del diritto che sem-
plicemente mette fuori gioco alcuni principi fondamentali del diritto nazionale.'*

Argomentare suadente ma non convincente.

2.  Comparazione e globalizzazione: piu differenze che analogie

Questo nuovo modo di intendere il diritto — qui appena accennato — che
produce diritti oltre la funzione legislativa dello stato, sconta a mio avviso
una visione fin troppo occidentale di un unico e unificante processo di
globalizzazione. Che tale non ¢: i processi di globalizzazione, infatti, sono
diversi e si snodano anche sotto forma di islamizzazione o di orientalizza-
zione, e quindi

alla competizione per la globalizzazione concorrono oggi tre principali candidati:

I’Occidente, I'Islam e I’Asia orientale. Nessuno ¢ in grado di prevedere il risultato di

questa competizione... ¢ quindi improbabile che ci stiamo dirigendo verso una

singola cultura mondiale e cosmopolita, perché una cultura cosmopolita implica
che la cultura di qualcuno sia cosmopolita, mentre quelle degli altri non lo siano.*

Se il diritto comparato vuole adeguarsi alle sfide teoriche e pratiche della
globalizzazione dovra necessariamente allargare i suoi orizzonti al di la e
oltre I’Occidente, avvicinandosi, quindi, alle esperienze giuridiche beyond
West e abbandonando, ovvero ridimensionando, la prospettiva eurocentri-
ca

Con riferimento, in particolare, al rapporto fra legislazione e globalizza-
zione, si dubita che vi possa essere un motivo di forte condizionamento
dell’una con Paltra. Da un lato, perché, come detto prima, il fenomeno della
globalizzazione esalta nuove forme di normazione, che non sono diretta-
mente derivabili dalla volonta del legislatore statale, dall’altro perché la
legislazione, per quanto frammentata e indebolita, ha comunque mantenuto

Cosi TEUBNER (2005) 61-62.
Cosi, GLENN (2010) 104.
Su cui, v. ora AMIRANTE (2015) §ss.
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un suo intrinseco valore, sia pure come residuo di un baluardo di sovranita.
Mi riferisco, soprattutto, ad alcune leggi che, sul piano del contenuto, non
sembrano subire forme di contaminazione da parte di altre esperienze giu-
ridiche. Certo, si sottopongono comunque al fest della comparazione, per
cosi dire, ma poi si esprimono nella loro originalitd, come se fossero mar-
chiate da una sorta di denominazione di origine controllata.

E il caso della legge elettorale, per esempio. Ebbene, senza timore di
smentite, si pud senz’altro dire che ogni Paese, quantomeno fra quelli ascri-
vibili alla forma di stato di democrazia liberale, ha una legge elettorale che
esprime un proprio sistema elettorale, che non ha eguali altrove." E’ come
se in materia elettorale ci fosse una sovranita assoluta, esercitata attraverso
'individuazione di un proprio sistema elettorale che non copia e non ripro-
duce modelli altrui. Si pensi alla Francia del maggioritario a doppio turno,
alla Gran Bretagna dell’uninominale first past the post, alla Germania del
proporzionale con la clausola di sbarramento del 5%, alla Spagna del pro-
porzionale con i collegi provinciali ristretti, che determinano un effetto
maggioritario; e cosi anche negli Usa, in Australia, in Canada. Addirittura
in Italia, la recentissima legge elettorale, la n. 52 del 2015, ¢ stata definita,
dalle stesse forze politiche, italicum: proprio a volere caratterizzare e identi-
ficare il “prodotto” legislativo tutto italiano.

Se cio vale per leggi ad alto contenuto politico, quale la legge elettorale
tale da qualificarsi come Grundnorm della costituzione in senso materiale,
altrettanto per le leggi ad alto contenuto etico. Anche qui, si procede al fest
della comparazione, ovvero si verifica come altrove ¢ stata regolamentata
quella determinata materia ma poi si tende a legiferare in proprio, senza
cioe emulare quanto ¢ stato fatto altrove. E il caso della legge sulla procrea-
zione medicalmente assistita,'® ovvero sulle diverse leggi che regolano le
unioni civili e anche i matrimoni omosessuali. Certo, qui incide il livello
pit o meno diffuso della componente etica, ovvero religiosa, presente sul
territorio e sulla cittadinanza; altrimenti, I'influenza della religione all’in-
terno della maggioranza politico-parlamentare.'” Sul punto, anche con rife-
rimento a quanto detto prima sui processi di globalizzazione, non si puo

Per i termini di confronto, v. FROSINI (2009) 746 ss.

Cfr. Frosini, CasoNaTo (2006).

Su questi temi fa il punto ora il fascicolo di Percorsi costituzionali, n. 2/3, 2013 dedicato a
« Costituzione e Religione ».
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non richiamare il fattore religioso come fonte del diritto nei Paesi islamici.
Problema difficile e delicato che non intendo qui affrontare.®

Non credo che I'esempio di queste leggi, a contenuto politico e a con-
tenuto etico-religioso, provi troppo. Anzi, sono leggi attraverso le quali si
viene a imprimere una assai significativa caratterizzazione della forma di
stato e di governo, che per quanto debitrice di una sorta di “patrimonio
costituzionale comune” mantiene comunque una sua specificita nei contesti
ordinamentali nazionali. Voglio con cio dire che il fenomeno della globa-
lizzazione va inquadrato nella giusta angolazione, che ¢ senz’altro quella
economica e tecnologica, ma che non ha assorbito, anzi fagocitato, I’assetto
istituzionale degli stati e la legislazione degli stessi, in punto di scelte carat-
terizzanti la forma di stato e di governo. Su quest’ultima, poi, i modelli sono
diversi e differenti, e variano dal presidenzialismo nella sua declinazione
statunitense ovvero in quella sudamericana, dal parlamentarismo che si
manifesta con norme e prassi differenziate in larga parte d’Europa, con il
semipresidenzialismo la cui provenienza francese si ¢ alterata nelle altre
esperienze europee e dell’Europa orientale.' Senza poi considerare le con-
venzioni costituzionali, che si vengono a formare in punto di forma di
governo, che hanno caratteristiche e modalita tutte riferibili ai singoli ordi-
namenti.

Ecco perché la tesi che la cifra metodologica della comparazione, che ¢
quella delle differenze/somiglianze, sia venuta meno in epoca di globalizza-
zione, non mi persuade. Si sostiene che con la globalizzazione ¢ aumentata la
dose di metodo fondata sulle somiglianze anziché sulle differenze - inver-
tendo il rapporto, dove erano e sono le differenze che esaltano di piu e
meglio I’analisi comparativa®® — e poi, che semmai sono altre le dinamiche
che modellano e indirizzano la ricerca del comparatista, quali la convergen-
za, lo scambio e la contaminazione, attraverso un dynamic longitudinal pro-
Ject.>" Sara pur vero che «viviamo in un’epoca che vede con favore I'unifi-

Della numerosa bibliografia sul tema, voglio ricordare PREDIERI (2006).

Sulla questione, fa il punto il recente lavoro di Vorrr (2015).

Da ultimo, sulle problematiche relative al metodo comparativo, anche con riferimento al
fenomeno della globalizzazione, v. PEGorarRO (2014) spec. 261ss. e Somma (2014) spec.
167 ss.; MONATERT (2012).

E’ questa la suggestiva tesi di FERRARESE (2013). Ma v. gia Muir Warr (2006) 583ss., la
quale pone la questione se la comparazione possa essere ancora possibile nel mondo
globalizzato.
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cazione e la incoraggia »** e che I'ordinamento giuridico europeo si muove
senz’altro in tal senso, seppure “uniti nella diversita” Ma per il comparative
law 1n book e il comparative law in action — comunque in grado di perseguire
allo stesso tempo I'unita e la diversita — rimane e permane il metodo delle
differenze, anche nell’eta della globalizzazione.”® 1l raffronto fra sistemi e
norme giuridiche
deve esaltare le diversita e farlo con particolare riferimento allo scenario del diritto
globale, con il suo carattere transnazionale oltre che nazionale e sovrananzionale...
Ed eventualmente di evidenziare criticamente le modalita con cui quelle differenze
possono essere occultate in chiave unificante, o al contrario promosse in termini
anche apertamente precettivi. Il che puo accadere anche utilizzando metodi di
norma destinati a produrre una comparazione che unisce, i quali ben possono, di

volta in volta, essere parte di strategie argomentative complessivamente volte a
realizzare invece una comparazione che divide.**

Mi sono avvalso di questa citazione, che condivido in pieno, anche al fine di
evidenziare le ragioni metodologiche di una ricerca comparatistica che non
puod non essere ancora e di pitt fondata sulle differenze. Bisogna diffidare
dalle convergenze, ovvero dalle consonanze, e quindi dall’idea che fout se
tient: « sarebbe meglio che il teorico si ostinasse a distinguere sempre, punti-
gliosamente, anche a costo di fare il bastian contrario, piuttosto di abbando-
narsi ad affrettate analogie che scattano con docilita tanto sospetta quanto

accondiscendente ».2°

3. 1l “dialogo” fra Parlamenti: un mito, come quello fra le Corti...

Altro derivato del diritto globale sarebbe il dialogo fra Parlamenti, che si
richiama a un altro noto “dialogo’, ovvero quello fra le Corti. Dialogo que-
st'ultimo molto studiato e celebrato, nella convinzione di un suo forte
impatto giurisprudenziale in grado di suggerire un interscambio, o persino
un’interdipendenza fra le varie esperienze giurisdizionali nazionali. Salvo
verificare, come ¢ stato fatto, che manca il dialogo fra le Corti statali, e
semmai c’¢ uno scambio per lo pilt unilaterale di decisioni giurisprudenziali;

Cosi Sacco (2011) 19.

Valorizza il metodo comparativo nella globalizzazione, Musy (2004).
Cosi, Somma (2014) 170.

Cosi, Luzzat1 (2013) 397.
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né tantomeno c’¢ un ricorso all’uso della comparazione ma piuttosto un
approssimativo riferimento al diritto straniero.®

Se delle riserve vanno mosse rispetto al cosiddetto dialogo fra le Corti, a
maggior ragione non si ritiene che si sia venuto a sviluppare, utilmente e in
chiave comparatistica, un dialogo fra Parlamenti, anche se da intendersi non
gia come circolazione spontanea dei modelli ma piuttosto come “mettersi in
ascolto” di un altro ordinamento.””

L’uso della comparazione, o meglio della conoscenza del diritto stra-
niero,?® le assemblee legislative lo svolgono nella fase istruttoria, laddove
vengono raccolti materiali legislativi e non solo di altri ordinamenti, con lo
scopo di conoscere come altrove si ¢ regolamentato quel dato problema,
quella certa materia. Ci sono, all’interno delle assemblee legislative, degli
uffici parlamentari di diritto comparato, che svolgono il precipuo compito di
raccogliere in dossier tutto il materiale legislativo, giurisprudenziale e dot-
trinale in giro per il mondo, riferito a un dato argomento oggetto di esame
per una regolamentazione normativa. Questo lavoro di documentazione
viene svolto ogniqualvolta ’assemblea intende avviare Izfer legislativo per
regolamentare una determinata disciplina. Altrimenti, possono essere di au-
silio, ai fini di una maggiore conoscenza comparatistica, le audizioni svolte
nelle indagini conoscitive promosse dalle assemblee parlamentari, special-
mente quando I'audito ¢ uno studioso di diritto comparato. Certo, rischia di
essere un lavoro acritico, semplice ricognizione delle fonti del diritto positi-
vo e dei testi giuridici stranieri. Ma ¢ fungibile a orientare il legislatore su
come si ¢ provveduto a normare altrove, inducendolo cosi a svolgere un
ragionamento per analogie e differenze, dove sono queste ultime a prevalere,
almeno nella fase finale dell’approvazione della legge; laddove nella fase
iniziale della proposta di legge si riscontra una maggiore tendenza a emulare
testi legislativi stranieri. Si puo quindi provare a sintetizzare e schematizzare,
affermando che la proposta di legge ha un iniziale approccio di diritto stra-
niero per poi svilupparsi, nell’iter legislativo, attraverso 'uso del metodo
comparativo.

Cfr. DE VErRGOTTINI (2010); sulle tesi avanzata dall’A., v. le riflessioni critiche di RipoLa
(2012).

Su cui, v. SCAFFARDI (2011); in tema, v. ora ORTCH (2014).

E’ ovvio che non ¢ la stessa cosa: « il diritto comparato concerne necessariamente il diritto
straniero [ma] studiare un sistema giuridico straniero — come tale — non significa ancora
effettuare una comparazione », cosi ZweiGert, Kotz (1992) 7.
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Quindi non si legifera senza prima comparare; ovvero conoscere, appren-
dere, prendere contezza come altrove si ¢ provveduto a normare una certa
materia. Poi, come si ¢ visto sopra, il legislatore agisce prevalentemente per
differenze, ovvero senza emulare il legislatore straniero, sia pure conoscen-
dolo. 1I cosiddetto “dialogo” fra Corti e, soprattutto, fra Parlamenti appare
come un mito, al quale in molti tendono nella convinzione, tutta da verifi-
care in concreto, che si svolgano forme di trapianti di sentenze e, soprattutto,
di norme. E che tutto cid sia un inevitabile derivato del processo di globa-
lizzazione nella sua induzione verso un’uniformita giuridica e una circola-
zione, “occidentalmente orientata”y del diritto e dei diritti. Sia come perime-
tro geopolitico della nozione, quello euro-atlantico; sia come Occidente giu-
ridico, ovvero il modo attraverso il quale il diritto ha saputo radicarsi nel-
organizzazione delle societa di una parte del mondo, e i tentativi di incor-
porare nelle proprie ragioni la complessita del mondo.*

C’¢ invece una questione che investe il rapporto fra legislazione e¢ com-
parazione, in termini di circolazione delle esperienze e dei modelli giuridici,
che si sta affermando sempre pit negli ordinamenti contemporanei: si tratta
del tema riferibile alla “qualita delle leggi’, altrimenti detta better regulation.>
E su questo tema, oggi, che si incontrano i legislatori nazionali. E su questo
tema, oggi, che si viene a valorizzare la circolazione delle scelte legislative.
Non sui contenuti delle norme ma piuttosto sulla corretta forma della reda-
zione delle norme (drafling) e ancora sulla analisi dell’impatto della valuta-
zione normativa (AIR), innestando modi e metodi di tecnica legislativa e di
analisi economica del diritto. Da qui una prima considerazione, che verra
piu avanti sviluppata: e cio¢ che la legge rischia sempre piu di essere consi-
derata alla stregua di un bene di consumo, un prodotto che ¢ offerto nel
mercato delle regole e scelto da chi quella regola vedra applicata. Un “pro-
dotto” che deve essere pulito, ordinato e corretto sul piano della forma; che
deve essere razionale, economicamente vantaggioso e di sicuro impatto tra
gli stakeholders sul piano della fattibilita.

29 In tema, v. Bussant (2010).
30 Su cui, v. WEATHERILL (2007); v. anche il contributo di M. Raveraira (2006).
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4.  Legiferare meglio, anche e soprattutto con il metodo comparativo

Nell’eta della cosiddetta globalizzazione la comparazione ha sicuramente
ancora un suo fondamento, e la legislazione degli Stati, per quanto fram-
mentata in nuove e varie fonti, non pud e non deve essere privata da un
edificante raffronto con le legislazioni straniere. Raffronto che deve insistere
sulle differenze, senza cadere nelle accondiscendenti analogie in nome di un
processo unificante, che € ben al di la da venire. Quindi, non si puo legiferare
senza prima comparare; perché chi conosce un solo diritto non conosce
nessun diritto. Ho provato a indicare come e in quale fase deve avvenire il
procedimento comparativo nel momento della formulazione legislativa. E
questo vale per le cosiddette microleggi, che regolano il quotidiano vivere di
una comunita, e per le cosiddette macroleggi, intendendo quest’ultime quel-
le ad alto contenuto politico oppure etico, che declinano torsioni della
forma di stato e di governo. Risultato dell’originalita ed esclusivita di queste
leggi (come, per esempio, la legge elettorale) ¢ comunque frutto di una
comparazione per differenze, che tiene conto della diversita dell’assetto poli-
tico-istituzionale di quel dato ordinamento.

Per quanto riguarda il valore e la forza della legge negli Stati contempo-
ranei, questa risulta significativamente indebolita dall’incapacita di regolare
la complessita del reale e le continue trasformazioni dei processi sociali e
tecnologici. E quindi in buona parte sostituita da altri modi di normare,
dalla soff law al diritto dei privati. Ma lafasia e I'apatia della legge ¢ altresi
dovuta alla sua grammatica sgrammaticata, ovvero alla cattiva redazione che
determina incomprensione, ambiguita, vaghezza, oscurita e che minaccia la
certezza del diritto, 'equilibrio fra i poteri costituzionali, 'efficienza della
giustizia, 'osservanza della legge. Ci vuole una igiene legislativa, che metta
ordine e pulizia anche attraverso la tecnica legislativa, ovvero il drafting e
quindi il modo e il metodo per scrivere bene e chiare le leggi.
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Bibliografia

Awmari, EMERICO (1969), Critica di una scienza delle legislazioni comparate (1857), 2
voll., a cura di Frosini, VirTorio, Palermo

AMIRANTE, DoMENICO (2015), Al di la dell’Occidente. Sfide epistemologiche e spunti
euristici nella comparazione “verso Oriente’”, in: Diritto pubblico comparato
ed europeo, 1, 1-36

Bussani, Mauro (2010), Il diritto dell’Occidente. Geopolitica delle regole globali,
Torino

CARRE DE MALBERG, RayMOND (2008), La loi expression de la volonté général, trad.
it., Milano

DEe VerGotTINI, Gruseppe (2010), Oltre il dialogo fra le Corti. Giudici, diritto stra-
niero, comparazione, Bologna

DickMaNN, RENZO, ANGELO RINELLA (2011), (a cura di) Il processo legislativo negli
ordinamenti contemporanei, Roma

FERRARESE, MARIA RosARrIa (2006), Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel
mondo globale, Roma, Bari

FERRARESE, MARIA RosaRria (2012), Prima lezione di diritto globale, Roma, Bari

FERRARESE, MARIA Rosaria (2013) Il diritto comparato e le sfide della globalizza-
zione. Oltre la forbice differenze/somiglianze, in: Rivista critica del diritto
privato, 31, 369-402

Frosini, TomMaso Epoarpo, CarrLo Casonato (2006), (a cura di) La fecondazione
assistita nel diritto comparato, Torino

Frosini, Tommaso Epoarpo (2009), Sistemi elettorali e sistemi di partito, in:
CARROzZA, PaoLo, ALFONSO D1 GroviNg, GrusepPE FRANCO FERRARI (a cura
di), Diritto costituzionale comparato, Roma, Bari, 746-762

Frosini, TomMaso Epoarpo (2011), Un diverso paradigma di giustizia: le Alternative
Dispute Resolution, in: Analisi giuridica dell’Economia, 1, 47-64

Frosing, ViTToRrIO (1995), Gesetzgebung und Auslegung, Baden-Baden

Frosing, ViTTorIO (1998), La lettera e lo spirito della legge, 3. ed., Milano

GLENN, Parrick H. (2010), Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilita della
differenza, trad. it., Bologna

Grossi, PaoLo (2006), Societa, diritto, stato. Un recupero per il diritto, Milano

Luzzati, Craupio (2013), I giurista che cambia e non cambia, in: Diritto Pubblico,
19, 385-440

MERkL, ApoLr (1987), Il duplice volto del diritto. II sistema kelseniano e altri saggi,
trad. it., Milano

Monateri, Pier Gruseppke (2012), (a cura di) Methods of Comparative Law, Chel-
tenham

Monarer:, Pier Gruseppe (2014), I confini della legge. Sovranita e governo del
mondo, Torino

Mostacct, EbMonDoO (2008), La soft law nel sistema delle fonti: uno studio compa-
rato, Padova

Diritto comparato e diritto globale

217



218

Muir Wart, Horatia (2006), Globalization and Comparative Law, in: REIMANN,
MarH1as, REINHARD ZIMMERMANN (a cura di), The Oxford Handbook of Compa-
rative Law, New York, 579-607

Musy, ALBERTO MaRIA (2004), La comparazione giuridica nell’eta della globalizza-
zione. Riflessioni metodologiche e dati empirici sulla circolazione del modello
nordamericano, Milano

Orict, EsiN (2014), Comparisons and trans-frontier mobility of law: legal trans-
plants in a comparative perspective, in: Percorsi costituzionali, 3, 833-844

PEGORARO, Lucio (2014), Diritto costituzionale comparato. La scienza e il metodo,
Bologna

PrEDIERI, ALBERTO (2006), Shari’a e Costituzione, Roma, Bari

RAVERAIRA, MARGHERITA (2006), Qualita della normazione e better regulation nella
governance degli interessi, in: Federalismi, 24

RAVERAIRA, MARGHERITA (2013), La sovranita degli Stati nel puzzle europeo tra
sovranazionalita e intergovernativita, in: Percorsi costituzionali, 1, 33-46

ReccHIa, GIorGio (2014), L’arbitrato nel diritto comparato, a cura di Frosini,
Tommaso Epoarpo, Padova

Ripora, Paoro (2012), Il “dialogo fra le Corti™ comunicazione o interazione?, in:
Percorsi costituzionali, 3, 273-292

Sacco, Roporro (2011), Il diritto fra uniformazione e particolarismi, Napoli

Scarearpl, Lucia (2011), (a cura di) Parlamenti in dialogo. L’uso della compara-
zione nella funzione legislativa, Napoli

SEr1O, MaRIO (2012), Gli albori della comparazione giuridica nella “Critica di una
Scienza delle legislazioni comparate” (1857) di Emerico Amari, in: Annuario
di diritto comparato e di studi legislativi, Napoli, 411-449

SomMmA, ALESSANDRO (2014), Introduzione al diritto comparato, Roma, Bari

TEUBNER, GUNTER (2005), La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione.
L’emergere delle costituzioni civili, Roma

Vorpi, Mauro (2015), Il metodo nello studio e nella classificazione delle forme di
governo, in: Diritto pubblico comparato ed europeo, 1, 131-166

WEATHERILL, STEPHEN (2007), (a cura di) Better Regulation, Oxford

ZwEeIGERT, KoNraD, HEIN KO71Z (1992), Introduzione al diritto comparato, trad. it.,
Milano

Tommaso Edoardo Frosini



Mauro Grondona

Storia, comparazione e comprensione del diritto:
P P

Tullio Ascarelli, “Hobbes e Leibniz e la dogmatica

giuridica”

Un esercizio di lettura

1. Prospettiva dell’analisi

Propongo al lettore questo modesto, circoscritto e anche rischioso” esercizio:
seguire passo passo lo svolgimento concettuale tracciato da Tullio Ascarelli in
alcune sue pagine di straordinaria densita,” soffermandomi su alcuni snodi
centrali del suo discorso, all’uopo provvedendo a raggrupparli tematica-
mente per evitare eccessive frammentazioni e possibili dispersioni, e soprat-
tutto per contenere il discorso nei limiti di spazio prefissati.

Lo scritto di Ascarelli ¢ formalmente I'introduzione a una serie di testi di
Hobbes e di Leibniz (in inglese e in latino) che compongono il libro. Ma
naturalmente Ascarelli non si limita a compendiare cio che poi il lettore
estesamente trovera; piuttosto egli, in poco meno di settanta pagine, traccia
superbamente le linee di una storia del pensiero giuridico che dall’antichita
approda all’epoca contemporanea, mai rinunciando (piu spesso in nota che
non nel testo) a una fittissima serie di collegamenti, anche arditi (molti dei
quali solo accennati, e che, beninteso, possono essere soggetti a valutazione
critica, perché fortunatamente Ascarelli difettava della dubbia virtu della
prudenza intellettuale) con la storia generale delle idee e della cultura, nella
convinzione (cui Ascarelli molto presto ¢ pervenuto e cui ¢ rimasto fedele

1 Rischioso, perché ho ben presente 'autorevole monito di André Tunc, il quale, prefando
la traduzione francese del saggio ascarelliano oggetto di queste mie paginette, scrive: « On
ne saurait sans scrupule présenter au public un ouvrage de Tullio Ascarelli sur Hobbes et
Leibniz. L’esprit puissant du maitre italien était familier des plus grands penseurs de tous
les temps. Le mieux que 'on puisse faire devant lui et devant eux est de s’effacer »: Tunc
(1966) v.

2 AscareLLI (1960) 2ss.
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fino alla sua prematura morte?) che i problemi giuridici, o sono intesi come
autentici problemi sociali, « appunto perché la loro reale portata si rivela
solo superando impostazioni che sotto una pretesa logica nascondono quei
reali contrasti dei quali sono I’espressione »,* 0 sono pseudo-problemi.

Le pagine in oggetto, particolarmente toccanti anche perché rappresen-
tano il testamento intellettuale di Ascarelli, esprimono una visione etica,
politica, sociale e giuridica, da cui, a mio avviso, sarebbe giovevole oggi
ripartire (e, beninteso, non solo nella prospettiva del giurista italiano) per
riflettere sul diritto e sulla metodologica giuridica, in un tempo in cui Pesi-
genza di aprirsi all’interdisciplinarita e alla transdisciplinaritd sembra essere
non solo declamata ma finalmente praticata appunto per ragioni di contesto
storico-culturale perfettamente evidenti.®

Ma vorrei in apertura richiamare il nome di un altro grande studioso,
Emilio Betti, il cui confronto critico con Ascarelli sarebbe a mio avviso
opportuno, non gia per andare ostinatamente alla ricerca di concordanze,
“nobilitando” cosi Betti pel tramite di Ascarelli, ma piuttosto per meglio
approfondire un segmento importante e delicato, nonché doloroso, ancora
in qualche misura controverso e meritevole di ulteriori approfondimenti, di
storia del pensiero giuridico italiano.® Cio, insisto, non per rivendicare a

Va visto il bel profilo biografico che ne ha tracciato STeELLA RICHTER JR. (2012) (ivi amplia
bibliografia cui si rinvia). Ma dello stesso autore devono essere qui almeno segnalati alcuni
scritti che ricostruiscono sapientemente la vicenda intellettuale di Ascarelli: SteLra
RICHTER JR. (2009), (2010) e (2013b).

AscareLL (1960) 67, nota 191 in fine.

Cfr. BiroccHI, BrurTI (2016).

Il contributo di Emilio Betti alla cultura giuridica italiana (e non solo) merita di essere
ripercorso, soprattutto a partire da alcuni aspetti che testimoniano il suo approccio per
nulla settario o ottusamente dogmatico. Il che non vuol certamente esprimere un com-
piuto giudizio storico su Betti — sul quale basti qui il riferimento a un recente e impor-
tante contributo: Brutti (2015) — ma solo indicare come in lui esistano e siano tutt’altro
che nascosti numerosi aspetti utili, oggi, per un ripensamento generale del metodo giuri-
dico e del ruolo del giurista. Mi richiamo qui in particolare alle parole pronunciate da
Betti in un’occasione accademica solenne: la consegna degli “Studi” in suo onore, parole
delle quali v’¢ precisa testimonianza: Crir0 (1962). Parole che esprimono una notevole
apertura al dialogo (e in questo senso, a mio avviso, in linea di continuita con il pensiero
di Ascarelli), un dialogo reso possibile, soprattutto, dal felice connubio tra diritto compa-
rato ed ermeneutica, per superare i sempre perniciosi steccati disciplinari (che non vi
possono non essere, ma non possono fungere da ostacoli preventivi, e soprattutto non
possono essere assunti come provvisti di una portata oggettiva). Betti, riferendosi in parti-
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tutti i costi una qualche “modernita” di Betti (in parallelo con I'indiscutibile
e consolidata modernita di Ascarelli), ma, piuttosto, per sottolineare come
un dialogo ormai a distanza (in vita, se dialogo ci fu, fu assai ristretto, anche
per ragioni facilmente intuibili, ma che sarebbe comunque interessante
approfondire) tra due studiosi che al tema dell’interpretazione molto impe-
gno e anche partecipazione etica hanno dedicato potrebbe essere fruttifero.

Osservo altresi in via preliminare che le pagine di Ascarelli qui ripercorse
possono davvero essere assunte quale manifesto programmatico-metodolo-
gico, provenendo esse da una personalita intellettuale che ha segnato non
solo la storia del pensiero giuridico italiano, ma che ha influito, direttamente
e indirettamente, sul pensiero giuridico di altri Paesi (e segnatamente dell’A-
merica latina),” sia per triste necessita, sia per la non comune capacita e

colare alla recentissima attivazione del corso universitario, facoltativo, di “Teoria dell’in-
terpretazione”, ebbe in particolare ad affermare: «[1]insegnamento in parola verrebbe a
restaurare il tessuto connettivo fra le materie singole, reagendo all’attuale atomismo: esso
getterebbe un ponte di collegamento fra il diritto comparato e la teoria del conflitto di
leggi con particolare riguardo alla teoria del diritto internazionale privato, reagendo alla
miope visuale particolaristica; esso fornirebbe, infine, un gruppo organico, oltre che con
tali materie, con la sociologia e con la teoria generale del diritto. Un gruppo didattico cosi
costituito varrebbe forse a fronteggiare i pericoli della specializzazione e ad educare nei
giovani, in una col senso della “humanitas’ la capacita ermeneutica che ci rende atti ad
interrogare lo spirito altrui, ad educare inoltre la capacita di sintesi che sola puo conferirci
il pieno possesso delle nozioni acquisite. [D]i fronte a problemi che pone al giurista
I’applicazione di un diritto in vigore, la concezione ermeneutica riusci per noi illuminante
nell’additarci ’esatta impostazione di spinose questioni di diritto internazionale privato,
in contrasto con impostazioni diverse suggerite agli studiosi dall’angusta visuale del posi-
tivismo legislativo. Partendo dal presupposto indimostrato che nell’orbita di un ordina-
mento non possano trovare applicazione norme che non abbiano in esso la propria fonte,
la visuale positivistica ¢ costretta a postulare dispositivi automatici di recezione, d’inser-
zione o d’imitazione legislativa, che provvederebbero a ristabilire di continuo la confor-
mitd richiesta fra le norme dell’'uno e le norme dell’altro ordinamento. Ma, a ben
guardare, non si tratta di immettere norme giuridiche da un ordinamento in un altro,
ma di ricavare dall’'uno massime di decisione da applicare nell’altro; ¢ i procedimenti di
rinvio, di adattamento, di adeguazione, come anche di trasposizione o conversione, che a
tal uopo si rendono necessari, si rivelano alla riflessione semplici processi ermeneutici, che
si svolgono, non gia sul piano nomogenetico della produzione del diritto, ma sul piano
interpretativo, della sua applicazione: processi, che rispondono al canone della coerenza
ermeneutica e all’esigenza di adeguazione dell'intendere, specialmente viva nel campo
dell’interpretazione in funzione direttiva della condotta, nel concorso di leggi statali di-
verse, chiamate in potenza ad essere applicate congiuntamente » (corsivo orig.).

Significative riflessioni si leggono in AscareLLi (1949a); ma allora v. anche AscareLLI
(1949b), per molte osservazioni di carattere sociologico tuttora preziose (e spesso diver-
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disponibilita di entrare in dialogo con altre culture e con altre dimensioni
esistenziali, sempre fiducioso nella possibilita di uno scambio fecondo tra
culture diverse perché sempre convinto che il giurista (e in senso piu ampio
lo studioso) non debba mai rinunciare alla sua intrinseca politicita, ineli-
minabile perché il problema del diritto ¢ il problema della convivenza civile,
quindi dell’ordine politico quale garanzia di una “vita buona”

Dal punto di vista metodologico (e dico questo nella specifica prospettiva
bettiana, appena riferita, che guarda al diritto comparato come un irrinun-
ciabile strumento conoscitivo, rispetto al quale sociologia e teoria generale
del diritto — nonché, senza dubbio, la storia del diritto — vanno visti quali
ulteriori pilastri di un discorso sul diritto che tanto piu ¢ solidamente fon-
dato tanto piu ¢ efficace ed euristicamente significativo) si pud ancora sotto-
lineare un aspetto: forse, la principale difficolta del lavoro del giurista, quan-
do voglia seguire un approccio interdisciplinare, ¢ che ¢ indispensabile anal-
izzare il problema studiato non solo in prospettiva interna (alla disciplina di
riferimento e pil in generale al “diritto”), ma esterna, cio¢ in qualche modo
appropriandosi di tecniche e paradigmi propri di altre scienze® (se non altro
volgendo lo sguardo alle altre scienze sociali e alle scienze umane; ma si deve
subito aggiungere che anche questa limitazione ¢ in certa misura indebita-
mente riduttiva®), si da impostare la riflessione sullo specifico problema
giuridico in modo che la prospettiva giuridica non resti né quella esclusiva
né quella dominante, tenuto conto che, sempre, la tecnica giuridica impie-
gata, i concetti giuridici, e in senso piu lato lo stile del giurista sono il
prodotto (pit 0 meno consapevole) di una molteplicita di fattori che devono
essere considerati nella loro specificita e come parte di quel tutto qualifica-

bile in termini di “giuridicita”'®

tenti). Piti in generale, cfr. ora Somma (2015); v. anche Losano (2015), il quale peraltro
(284) da un giudizio forse un po’ troppo riduttivo del volume sul Brasile di Ascarelli:
perché ¢ vero che lo scopo del lavoro ¢ eminentemente divulgativo, ma ¢ anche vero,
per limitarmi a un esempio, che le riflessioni (e le nette prese di posizione) su di un tema
come quello dell’emigrazione/immigrazione non solo conservano attualith ma soprattutto
esprimono una visione culturale e politica riconducibile al miglior “progressismo”

Cfr. LETTIERI (2010).

Cfr. ViLra (2005).

Sono davvero significative le pagine finali dello scritto di Ascarelli, nel quale si teorizza,
pur in termini assai sintetici, il «terreno [sul quale] ¢ possibile una storia del pensiero
giuridico: AscareLLI (1960) 67-69 (testo e note).

Mauro Grondona
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Naturalmente il discorso ¢ delicato, e si pud cadere facilmente vittima di
opposti estremismi sfocianti in approcci unilaterali e quindi poco utili se
non deleteri, come se fare la storia di un concetto giuridico (la buona fede
oggettiva, la causa del contratto, la responsabilita extracontrattuale, ad esem-
pio) fosse di per sé qualcosa di meno importante, o, peggio, di falsante
rispetto alla dimensione inevitabilmente totalizzante della conoscenza; come
se occuparsi della storia interna di una disciplina fosse necessariamente, se
non un “barare al gioco’, quantomeno un non voler fare i conti fino in fondo
con la, e prendere posizione sulla, realta."

Si puo dire che storia interna e storia esterna, punto di vista interno e
punto di vista esterno, pensiero giuridico, cultura giuridica e storia delle idee

Il tema ¢ evidentemente quello della ricerca e dell’individuazione di cio che sta dietro (e
che a volte puo essere anche volutamente occultato) il pensiero giuridico, aprendosi cosi
lo spazio della cultura giuridica quale orizzonte piu largo, perché compenetrato da cio che
diritto non ¢, ma che, proprio per questo, sul diritto in qualche modo incide e percio il
giurista dovrebbe interrogarsi e occuparsene per sfuggire a false rappresentazioni di quella
stessa realta giuridica che si vuole descrivere, appunto perché si tratterebbe di una descri-
zione soltanto parziale, sul falso presupposto che tale realta giuridica sia autosufficiente
perché auto-fondata. Sul punto, anche per brevita, mi limito a segnalare TARELLO (1979),
scritto nel quale il filosofo del diritto rivolge al romanista (Riccardo Orestano) una fonda-
mentale critica: « Il fatto ¢ che la trattazione di Orestano, dopo le premesse empiriche e le
cautele, tende a rifluire in un mentalismo sia pur di nuovo genere, quando evita di
considerare (o almeno esita a considerare) il succedersi delle posizioni dottrinali come
succedersi di operazioni politiche, preferendo vedere in esso le manifestazioni di tendenze
intradottrinali e percid — in qualche modo — “spirituali” cosi pure quando tende a pre-
sentare taluni punti di vista certamente originati da una visione politica, quale ¢ il rifiuto
di concetti ordinatori appropriati allo Stato di ieri e a quello di oggi (nella specie, da parte
di Satta), come un modo di “saldare speculativamente” una antica frattura (tra soggettivo
e oggettivo) della Pandettistica, che aveva posto “aporie logiche” » (282); «[V]a rilevato
che la maggior incidenza dell’opera di Orestano e, in particolare, degli studi raccolti, si ¢
verificata non tanto nei confronti della romanistica italiana quanto nei confronti dei
giuristi positivi italiani e specialmente dei giusprivatisti; tra questi ultimi si ¢ diffusa —
negli anni recenti — I’abitudine di ritagliare un problema endodottrinale per poi dissolver-
lo risolvendolo nella sua storia dottrinale: ma cio che costituisce per lo storiografo (e piu
precisamente per lo storiografo delle dottrine giuridiche) una apprezzabile meta, non pud
che essere sia pur necessaria attivitd propedeutica per il giurista positivo, tanto che ci si
deve chiedere se I'influenza di Orestano sui privatisti italiani della generazione piu gio-
vane, da un lato certamente liberatrice (rispetto al vizio concettualistico), non abbia anche
avuto un risvolto meno positivo confermando questi privatisti nell’antico vizio di vedere i
propri problemi come problemi dottrinali (quantunque storicizzati) anziché come proble-
mi organizzativi (relativi cio¢ all’allocazione dei costi e dei vantaggi, all’organizzazione
della repressione, ecc.) » (283).
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possono felicemente cooperare nella grande, affascinante impresa della com-
prensione, che come tale ¢ sempre fattore di sviluppo.'>

2. La certezza del diritto e il problema della liberta individuale

La riflessione di Ascarelli, partendo dal problema specifico della certezza del
diritto (perché negli scritti hobbesiani e leibniziani raccolti nel volume v’¢
«una comune esigenza: quella della certezza »13). si sofferma senza soluzione
di continuita (anche trans-temporale) su di una serie di problemi sempre
nuovi ma al contempo anche sempre attuali (in ragione della storicita del
diritto), che nell’interpretazione del diritto ha uno degli assi portanti (tema
rispetto al quale le pagine conclusive vengono ad assumere un tono quasi
mistico).

Emergono subito gli snodi concettuali di un discorso che dal passato
arriva fino a noi,"* cosi proiettandosi nel futuro, appunto perché, quando
si discorre (direttamente o indirettamente) d’interpretazione giuridica ven-
gono in gioco (tra gli altri) termini quali storicismo e dogmatismo, volonta
di agire e ragioni dell’agire, continuita e discontinuita. Questi termini sono
in sostanza le scaturigini di una serie di concatenazioni problematiche che
hanno primariamente a che fare con le trasformazioni del diritto, le condi-
zioni di esse, 1 rischi connessi con tale processo di trasformazione, nell’ovvia
prospettiva che il diritto, in quanto apparato organizzatore di una conviven-
za che possa essere il piu possibile civile, non pud non conseguire un suffi-
ciente grado di stabilita.

Il confronto ravvicinato tra Hobbes e Leibniz fa molto ben emergere
questi aspetti: « La certezza di Hobbes ¢ la certezza di una soluzione e la
sicurezza di una convivenza; quella di Leibniz la certezza di una argomenta-
zione, di una dimostrazione: il primo si preoccupa di come porre un ordi-
namento; il secondo dell’applicazione di un ordinamento dato ».'*

AscareLL (1960) 66: « I concetti dogmatici non corrispondono affatto a una pitt o meno
completa intelligenza di un dato che allora si dovrebbe ritenere gia esistente, ma sono
espressione di concezioni generali e strumento per la loro traduzione giuridica e cosi in
realta momento non gia dell’evoluzione di una riflessione su un diritto dato, ma dello
sviluppo del diritto ».

AscARELLI (1960) 4.

Per una riprova basti qui rinviare a un recentissimo e denso contributo: Luciant (2016).
ASCARELLI (1960) 7.
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Vediamo allora alcune peculiarita della prospettiva giuridica (e quindi
politica e filosofica) di Hobbes e di Leibniz.

Ascarelli sottolinea, tra l’altro, come Hobbes, potremmo dire oggi in
termini post-moderni, sia un “decostruttore” del diritto, dell’ordine del dirit-
to, del “sistema giuridico™ « Hobbes... non parte dalla sociale convivenza o
dal diritto come un dato del quale si debba ricercare il principio: se ¢ lecita
’espressione, egli mira a “smontarlo” a rendersi conto del come ¢ stato
costruito, si da poterlo intendere ragionevolmente attraverso appunto la
consapevolezza della sua costituzione ».'¢

Sul fronte opposto, Leibniz assume « un diritto gia dato »,'” e dunque la
preoccupazione di certezza che lo muove fa si che la riflessione si incentri
sulla « certezza dell’interpretazione ».'®

La risposta di Hobbes al perché della convivenza sociale e alle possibilita
di questa convivenza'? sta « nell’azione della volonta: la convivenza ¢ frutto
di volonta ed ¢ frutto di volonta appunto perché ¢ un risultato raggiunto e
non un dato di partenza. Lo stato di natura si pone cosi per Hobbes come
uno stato presociale; la civilta & frutto della volonta ».>°

Alla base del diritto e dello Stato c’¢ dunque la razionalita dell’'uomo,
«una razionalita capace di distinguere I'utile ».>' Una razionalita che ¢ pre-
messa di una volonta di azione in funzione limitatrice della liberta indivi-
duale, ma una limitazione necessaria per quella utilita individuale consi-
stente nel superare la guerra e pervenire alla pace: e « pace e guerra non
sono che sinonimi della presenza o dell’assenza di una vita sociale e di una
civile convivenza ».>* Tale razionalita & cio che porta alla necessita del diritto,
e il « contratto sociale ¢ appunto espressione di una volonta di convivenza;
esso nella sua assolutezza esclude qualunque residua liberta d’azione del

singolo (residuo che tornerebbe a negare la convivenza) e percio fonda

AscARELLI (1960) 8

ASCARELLI (1960) 34.

AscareLLI (1960) 34.

AscareLir (1960) 10; e v. 11: « L’obbligatorieta della legge civile riposa cosi alla fine su
una stessa ragionevole scelta del singolo, ché il problema non ¢ quello di porre un princi-
pio che, fuori dall’azione del singolo, lo vincoli all'obbedienza, ma di rendersi conto del
formarsi di una convivenza ».

AscAreLLI (1960) 10.

AscareLtr (1960) 10. E v. il passaggio cit. infra, nota 31.

AscARELLI (1960) 10.

Storia, comparazione e comprensione del diritto

225



23
24
25
26

27
28

226

lassoluta sovranita »;** percio «la giustificazione della legge viene trovata
nella sua stessa necessita »>*

Ma la « volonta alla quale si riporta la legge, la volonta che fissa il giusto e
Pingiusto, non ¢ senz’altro data, ma deve essere giustificata, e questa giusti-
ficazione si ritrova in via definitiva nella stessa volonta dei destinatari della
legge »,>* con Ieffetto per cui, « negata ogni trascendenza, il problema del-
Iassolutezza della sovranita aprle] la domanda sull’identificazione del sovra-
no: Hobbes [prepara] Rousseau ».26

La liberta si sacrifica cosi nel diritto, onde il problema, su cui si dovra
ritornare, di una liberta che ¢ tale solo e sempre rispetto al passato, perché
nel passato appunto individualmente e collettivamente perduta dagli appar-
tenenti alla comunita per un vantaggio che ¢ successivo e quindi futuro
rispetto alla perdita di tale libertd; solo cosi operando potra sorgere (in
termini di beneficio individuale e collettivo) un ordine giuridico finalizzato
alla pace, rendendo allora possibile quella vita sociale cui individualmente e
collettivamente si aspira.

E all’interno di questo quadro che si pone il problema, di carattere neces-
sariamente e insuperabilmente storico, del mutamento del diritto nei suoi
rapporti con Pesercizio individuale della liberta, cui volontariamente si
rinuncia per assicurare a ciascuno la «stessa sopravvivenza»*’ (e infatti
«[clonvivenza e legge vengono identificate »*®); problema che in effetti rap-
presenta il fil rouge delle presenti pagine ascarelliane, e che vedremo ricon-
dotto alla dimensione di un’interpretazione intesa in senso forte, prossima
allo “storicismo assoluto™ un’interpretazione che risolve la storia nel diritto e
il diritto nella storia, ma addossando ai singoli la responsabilita etica dell’a-
gire, di un’azione in vista del “bene”, che cambia nelle sue manifestazioni ma
perdura come tensione morale; cosi superandosi le prospettive parziali rap-

AscCARELLI (1960)
ASCARELLI (1960)
ASCARELLI (1960) 11 s.

AscareLir (1960) 12. E ivi (12 s.) Ascarelli osserva: « Solo una piu profonda revisione,
quale sara compiuta da Kant, poteva superare una impostazione pattizia che finiva per
dover porre sempre la liberta come una premessa pregiuridica che poi nel diritto stesso
veniva sacrificata, quasi annullandosi per permetterne la vita ».

ASCARELLI (1960) 14.

AscareLLI (1960) 15.

11.
11.

Mauro Grondona
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presentate dall’approccio “dogmatico’, “concettuale’, “giurisprudenziale’,
“legislativo” (con un approccio che non ¢ troppo lontano da quello di Betti).

Ma torniamo alla prospettiva hobbesiana di un assolutismo che diventa
garanzia di una liberta che si ¢ perduta per porre fine a un conflitto sociale
distruttivo, che annienterebbe comunque 'individuo e la sua stessa liberta:
« Eliminato ogni elemento trascendente, e seppure nel suo residuo di una
legge razionalmente o naturalmente data, ogni legge ¢ giusta perché legge;
Iaffermazione rousseauiana si ritrova in Hobbes. L’assolutismo della legge e
Iidentificazione di legge e stato sono la conseguenza della riduzione della
convivenza e volonta, del superamento di qualunque dicotomia tra un
mondo della storia e un altro mondo alla cui stregua questo debba essere
giudicato, di un conseguente ateismo nei cui confronti non v’¢ altro mondo
che quello terreno ».*

Dungque ci troviamo di fronte a uno Stato fondato su basi individualisti-
che,® nell’interesse del singolo e per I'utilita del singolo;*" ma se & cosi, vi &
un’implicita legittimazione della ribellione contro "ordine costituito tutte le
volte in cui esso si traduca in vulnus contro quella stessa liberta che dovrebbe
garantire e tutelare. In questo senso c’¢ allora la possibilita, per il singolo, di
rompere quel patto da cui ¢ derivato quel determinato ordine politico-giu-
ridico, e il problema ¢ appunto quello del « consenso attuale, mancando il
quale torna bensi a vigere la legge belluina della natura, ma vien meno con
cio anche la “legittimita’, la giuridicita della repressione ».%*

Di qui la necessita di una reiterazione del consenso alla rinuncia alla
propria liberta, consenso che ha da essere sempre attuale confluendo esso
nel riconoscimento della sovranitd come soluzione di fronte alla ferinita
dello “stato di natura” e della giustificazione come tale della legge, in quanto
«dettata per permettere la convivenza »,>* cosi riducendo il diritto a diritto

AscareLL1 (1960) 15.

AscareLLr (1960) 17.

AscareLL (1960) 19 scrive infatti che « Hobbes opera una riduzione (diremmo crociana-
mente oggi) del diritto all’economia; pone a fondamento una scelta economica utilitari-
stica secondo un orientamento che rimane poi presente nella tradizione del pensiero
inglese da Hume agli utilitaristi benthamiani. Ed invero alla mera affermazione che la
legge & sempre giusta, Hobbes fa subito seguire I'altra, che il problema consiste nell’iden-
tificare quella buona, quella utile e efficiente, affermazioni che si completano e integrano
a vicenda ».

AscareLLr (1960) 17.

AscCARELLI (1960) 18.
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positivo e identificando legge e diritto — identificazione che si traduce (tor-
nerd oltre sul punto) «in un criterio storicistico nell’interpretazione »>*
anche in riferimento alla polemica con Coke.
Prosegue Ascarelli:
I sistema [hobbesiano] esclude dal mondo del diritto la morale, ma non nega affatto
Ietica per ridurla a legge del sovrano ([cJomando pel singolo per la sua azione e non
come sistema di norme date); conserva anzi quel piti profondo accento morale che

sempre si ritrova ogni qual volta I’etica non sia materializzata in un determinato
contenuto e cosi giuridicizzata, ma invece riportata alla coscienza del singolo ».>®

Il che significa quindi che il singolo conserva comunque quello spazio di
liberta il cui presupposto ¢ la morale individuale; da un lato, dunque, il
diritto come sistema di norme ¢ depurato da ogni contenuto morale, sosti-
tuendosi a esso l'utilita di ciascuno a vivere in una condizione di pace;
dall’altro lato, pero, la morale individuale resta, per cosi dire, nella disponi-
bilita dei consociati, e opera quale ratio agendi. Di qui il riferimento allo
storicismo, che Ascarelli riprendera piu avanti nel discorso: egli sottolinea
come il pensiero giuridico moderno ¢ tale appunto rispetto a un’etica che
«rifiuta di fissarsi in norme materiali [vedendo] nel bene una continua
tensione verso il bene. E questa posizione che poi rende possibile lo stori-
cismo ».3¢

Lo storicismo ¢ dunque possibile (ed ¢ una possibilita che ha del para-
dossale, e il paradosso ¢ ben sottolineato da Ascarelli), all’interno della pro-
spettiva hobbesiana, appunto in forza della riduzione del diritto all’econo-
mia; nel senso che se il diritto — inteso come ordinamento — deve servire
all’utilita dei singoli, cio¢ a rendere migliore la convivenza rispetto a quanto
accadrebbe in assenza dell’ordinamento, ne consegue allora che i singoli
possono contestare, dal punto di vista etico-morale, I"utilita” delle norme
che compongono I'ordinamento; c’¢ in sostanza la legittimazione alla ribel-
lione a partire dalla razionalita e dalla liberta individuali (liberta di cui fa
parte il prendere posizione sulla legge esistente, in forza di quella hobbesiana
reason of the vulgar che Ascarelli guarda con favore per sottrarre il diritto al
“monopolio dei dotti”y lungo un percorso che condurra alla democrazia); a
partire, potremmo dire impiegando l'efficace ma scarsamente considerata

AscAREeLLI (1960) 18.
ASCARELLI (1960) 18.
AscareLLI (1960) 18, nota 44.

Mauro Grondona
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proposta teorica di Bruno Leoni,?” dalle pretese individuali dei consociati (su
cui ritornerd). E si tratta di pretese che vanno giudicate in forza di un criterio
che ¢ bensi utilitaristico ma non restringibile all’esclusiva dimensione mate-
riale dell’essere umano, anzi estendendosi e coprendo esso tutto il campo
dell’agire individuale. Tutto cio porta allora a incentivare I’azione del singo-
lo, al quale non potra essere opposto 'ordinamento nella sua ‘oggettivita’,*®
perché tale oggettivita ¢ in realta un risultato cui tendere ma mai raggiungi-
bile; e proprio all’interno di questa tensione opera la liberta del singolo, che
assumendo sempre e comunque un connotato etico-morale ¢ in sé forza
trasformatrice (almeno in potenza, cio¢ nel senso di un tendere alla trasfor-
mazione dell’esistente).>® Dunque lo storicismo entra nel discorso di Asca-
relli nella prospettiva del mutamento del diritto come necessita appunto
storica, a partire dalle necessita degli individui che nella storia agiscono;
una necessita che ¢ percio etica, perché per agire bisogna rappresentarsi un
fine cui tendere; e questo fine discende dalla “visione del mondo” che si ha, e
in vista della quale ci si impegna e si opera:*® « Non ¢ possibile agire senza
porre insieme la propria azione come valore [...]»*' La legge opportuna &
quindi quella che si modifica in relazione alle nuove esigenze individuali
(quando, puo aggiungersi, abbiano raggiunto un tasso minimo di rilevanza
sociale, e cioe siano sufficientemente diffuse); ma qui allora sorge il succes-
sivo problema (che ¢ forse “il” problema soprattutto dell’Ascarelli della
maturith) del difficile rapporto tra continuita e discontinuita storica e quindi

Leont (2004).

All’'uopo possono essere richiamate alcune nette prese di posizione di Sarta (1959), spec.
165ss., e in particolare 19, ove si legge che « non vi ¢, al di fuori del concetto, un ordina-
mento obbiettivato, un dualismo fra soggetto e ordinamento ».

Sarebbe allora interessante riflettere in parallelo sulla filosofia della praxis gramsciana. Piu
in generale v. RescigNo (2014) [questa e le altre relazioni tenutesi in occasione del Con-
vegno organizzato dall’Accademia dei Lincei di Roma in data 30-31 gennaio 2014 posso-
no essere riascoltate sul sito internet di Radio Radicale: https://www.radioradicale.it/scheda/
402259/attualita-del-pensiero-di-antonio-gramsci-convegno-in-occasione-della-edizione (prima gior
nata); https://www.radioradicale.it/scheda/402260/attualita-del-pensiero-di-antonio-gramsci-secon
da-giornata (seconda giornata)].

AscareLLI (1960) 20: « Valutazione etica e valutazione utilitaristica della legge tenderanno
a coincidere (attraverso la estensione della considerazione utilitaristica a tutto il genere
umano) ed appunto in quanto il momento etico individuale viene da un lato concepito
autonomamente e dall’altro coordinato con un fine universale ».

AscareLL1 (1960) 69; e v. infra nota 91.
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interpretativa, sul quale appunto le riflessioni di Ascarelli andrebbero riprese
e criticamente ripercorse, se non altro perché egli, in ragione della morte
prematura, non riusci a dar vita a una compiuta teoria dell’interpretazione,
come forse avrebbe avuto in animo di fare.**

Ma allora, se la liberta del singolo non puo essere cancellata, appunto
perché fondata a partire dall’etica individuale, essa va direttamente a inter-
secarsi con la questione dell’ordine sociale, ché infatti « la liberta ¢ definiti-
vamente sacrificata e ritrovabile solo col ritorno allo stato di guerra »,43
ritornandosi a una contrapposizione che in Hobbes ¢ insuperabile e «il cui
superamento solamente potra dare lo stato democratico » **

Si puo del resto soggiungere che, mutatis mutandis, anche lo Stato demo-
cratico puo conoscere un problema di “assolutismo”, quell’assolutismo della
maggioranza che da pil parti ¢ stato da tempo denunciato, sottolineandosi
come anche la legge prodotta da una procedura democratica, una volta
entrata in vigore, ponga necessariamente il problema del suo costante ade-
guamento in relazione agli svolgimenti storici della comunita i cui rappre-
sentanti hanno gia legiferato. Donde il tema, oggi attualissimo proprio nelle
societa liberal-democratiche e come tali societa aperte, della crisi della sovra-
nith democratica sub specie di “sovranita parlamentare’, di fronte al crescente
fenomeno di trasformazione del diritto a opera della giurisprudenza, in
questo senso creatrice di diritto,* e forse “sovrano occulto” Una sovranita
parlamentare in crisi in quanto presupposto dell’assolutismo legislativo; crisi

N
COS1

che porta alla domanda se da una “democrazia legislativa” si possa passare a
una “democrazia giudiziaria’} soprattutto al fine di adeguare i mutamenti del
diritto in conformita con i tempi di attesa dei consociati, i quali spesso
reagiscono attraverso lo strumento processuale (e quindi ritorna I'idea della
pretesa individuale quale strumento di cambiamento), sia in presenza di un
vuoto normativo, sia in presenza di una previsione normativa che in quanto

Cfr. quanto ha significativamente osservato Tunc (1966) ix (che riproduce le parole scritte
nel 1960 in occasione del necrologio di Ascarelli), riferendo di un colloquio avuto con
quest’ultimo « [pleu de temps avant sa mort »: « Seule 'intéressait vraiment la philosophie
du droit, vue notamment sous ’angle historique ».

AscAreLLI (1960) 20.

ASCARELLI (1960) 21.

V. la colta e appassionata critica che si legge in Luciant (2016).

Mauro Grondona
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tale configura una staticita che si oppone alla vita sociale*® e di cui si tenta il
superamento per via giudiziale.

Esattamente in questo senso, mi pare, emergono le ragioni di una liberta
individuale che possa efficientemente operare « nella determinazione della
legge ».*

3. DL’interpretazione del diritto e il problema dello sviluppo
storico-sociale

A questo punto del discorso Ascarelli si focalizza sull’interpretazione: e se
«Hobbes ¢ tra gli smaliziati che sanno che ogni legge ha bisogno d’inter-
pretazione »*® tuttavia egli ritiene che non sia possibile superare i « dubbi
che il testo puo porre senza tradire la volonta sovrana... finendo allora per
negare I'interpretazione stessa »*’ all’'uopo elaborando allora « criteri inter-
pretativi risalenti alla ratio della legge ».>°

E su questo terreno che si svolge la disputa tra Hobbes e Coke, e que-
st’ultimo finird « per segnare un punto »*" ma ¢ anche il terreno sul quale,
per dir cos, lo stesso Hobbes va oltre se stesso, approdando a uno “storicismo
interpretativo’

Vediamo percio, pur brevemente, i termini della questione per come li
presenta Ascarelli:** Coke difende I'idea di una legge di ragione (il riferi-
mento ¢ alla famosa, o piuttosto famigerata, naturalis ratio) che trascende la
legge degli uomini; Hobbes difende I'idea della legge come comando del
sovrano (e, potremmo dire, come comando di chi esprime la sovranita,
quindi, in termini contemporanei, il discorso ben puo estendersi alla sovra-
nitd democratica), rispetto alla quale legge, e ai fini interpretativi, emerge il

In questo senso si puo ancora vedere SaTTA (1959) 18 s.: « [L]a giurisdizione non presup-
pone affatto la legislazione: ma ci sembra che questa distinzione, almeno sul piano logico,
metta in chiara luce il rapporto fra giudizio e realta, il ricrearsi della realta come verita
attraverso il giudizio ».

AscareLLI (1960) 21, nota 47.

ASCARELLI (1960) 24.

AscareLLr (1960) 25.

AscaLLr (1960) 25.

AscareLL1 (1960) 25.

AscareLLI (1960) 25 ss.
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criterio della ratio legis, in questo senso contrapposta alla naturalis ratio.
Laddove la naturalis ratio ¢ statica (appunto perché preesistente alla legge e
uguale a se stessa, rispondendo a un ordine di ragione che sovrasta la ragione
umana e quindi la storia come processo in continuo svolgimento), la ratio
legis ¢ dinamica (e qui riaffiora il problema e forse la contraddizione hobbe-
siana), perché, posta I’esistenza della legge del sovrano, e posta I'insuperabile
necessita della legge di dover essere interpretata per poter essere applicata, la
legge entra automaticamente nella dimensione della storicita, intesa qui nel
senso dello svolgimento appunto storico della societa; uno svolgimento che,
come tale, ¢ trasformazione, a fronte della quale il ricorso alla ratio legis ¢
garanzia di fedelta al precetto (continuita), ma una fedeltd dinamica in
ragione del contesto (discontinuita), e pertanto la ratio legis apre all’inter-
pretazione “storicamente adeguata’

Ascarelli segnala in questo senso anche la «superiorith democratica di
Hobbes »,>* perché, laddove Coke si appellava «a quell’artificial reason che
[egli] voleva rivendicare come monopolio del giurista e con la quale voleva
affermare la razionalita della legge contro la sua storicita »>* Hobbes
sostiene che « basta la ragione di ciascuno, la reason of the vulgar come era
stata chiamata nel Leviathan »:*

Politicamente Hobbes rivendicava proprio Iautorita del sovrano da un lato e la
ragione dell’'uvomo comune dall’altro (the vulgar) contro il monopolio che Coke
rivendicava a favore di una “corporazione” di giuristi; nei confronti di un privilegio
medioevalizzante rivendicato da Coke, Hobbes rivendicava lo stato moderno e

quella ragione che ¢ data a ciascun uomo e che sempre viene negata attraverso lo
schermo di una misteriosa e non indagabile tecnica.*®

La questione ritorna oggi,>” quando si contrappone un diritto giurispruden-
ziale frutto di una conoscenza tecnica (che ¢ potere) di ceto (appunto il ceto
dei giuristi), e come tale connotato da certo un tasso di aristocratismo, alla
volonta democraticamente espressa dalla e nella legge del parlamento.

Ma la contrapposizione tra Hobbes e Coke fa sorgere altri interrogativi.

AscareLL1 (1960) 29
AscareLLI (1960) 29.
AsCARELLI (1960) 29
ASCARELLI (1960) 29 s.

V. ancora Luciant (2016).

Mauro Grondona



Da un lato, infatti, il riferimento alla reason of the vulgar puo legittimare
appunto quell’azione individuale che, tanto in chiave interpretativa (e si
pensi, prima di tutto, all’interpretazione che della legge fa il destinatario,
cioe il cittadino, per decidere come determinarsi all’azione) quanto in chiave
applicativa, provoca, in riferimento al cosiddetto diritto vivente, il mutamen-
to della norma di fronte a una disposizione che rimane immutata.

Dall’altro lato, tuttavia, il riferimento all’artificial reason indica anche che,
se il diritto ¢ un sapere tecnico e come tale riservato a un ceto intellettuale,
questo medesimo ceto, appunto in virtu d’interpretazione (attivita tecnica
per eccellenza), puo introdurre mutamenti del diritto e nel diritto, e ancora
una volta fatto salvo il testo della legge.

Con la conseguenza che Hobbes, non potendo se non rifiutare 'idea del
carattere creativo dell’interpretazione, « perché il suo comando sovrano
rimaneva sostanzialmente un comando gia posto anziché sempre riformula-
to in un consenso; ammettendo invero un continuo ritrovamento del
comando, I'assolutezza stessa della sovranita avrebbe, pur nella riafferma-
zione, acquistato altro significato e a una storia vista essenzialmente come
passato si sarebbe sostituito un presente aperto al futuro [...] »*® & superato
da Coke sul piano della “politica del diritto”; il quale Coke segna cosi il suo
punto di vantaggio perché, per usare appunto I'espressione tarelliana, com-
pie consapevolmente un’autentica e raffinata operazione di politica del dirit-
to: « La rivendicazione medioevalizzante di Coke era in realta strumento per
costituire, sotto lo schermo della riaffermazione di antiche tradizioni,
moderne liberta [...]».%°

Ecco che allora la naturalis ratio, la razionalita che trascende la legge
umana, viene incorporata nell’artificial reason del giurista, che, in quanto
dotto e pertanto sapendo cio che il vulgar non sa, ¢ in grado, nel corso del
tempo, di controllare e governare i movimenti del diritto; una naturalis ratio
che quindi si umanizza, storicizzandosi, e cosi “ritorna sulla terra’, e lo fa
venendo attratta nella sfera della sapienza tecnica di un ceto che acquisira
legittimazione nel governo della giuridicita; un governo che non potra essere
dunque qualificato assolutistico perché, appunto staccando il diritto dalla
legge (operazione di politica del diritto), condurra a presentare la common
law come il frutto di un’evoluzione spontanea, idea che, se « ¢ certo critica-

58 AscARrReLLI (1960) 30.
59 AscareLLr (1960) 31.
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bile storicamente »,%° ha senza dubbio esercitato e continua a esercitare un
indiscutibile fascino intellettuale (e basti citare qui, quale esempio partico-
larmente significativo, il vero e proprio ‘amore a prima vista’ di Friedrich
Hayek per Inghilterra e common law inglese, destinato ad accompagnarlo per
tutta la vita), soprattutto perché ha dalla sua la forza di essere percepita come
una « conciliazione tra storia e ragione ».*

Una conciliazione, del resto, mai facile perché interna tanto alla storia
quanto alla ragione, ragione che cosi diviene storicizzabile e assume inequi-
vocabili tratti d’immanenza, in un percorso (per usare un’aggettivazione
gramsciana) “molecolare’, rispetto al quale le continuita e le discontinuita
sono sempre compresenti e sempre superate. Una conciliazione che ha la sua
premessa nella contrapposizione costante tra un “diritto”, mancipio del giu-
rista, ¢ una “legge”, mancipio del parlamento, tant’¢ vero che (ne ho fatto
cenno anche pitt sopra) essa ¢ fortemente avvertita all’interno delle contem-
poranee democrazie, perché, a monte, ¢ ineliminabile il conflitto sotteso a
ogni esigenza di mutamento del diritto. E infatti, nell’attuale momento,
quando ormai sono robuste le critiche nonché le insofferenze®* verso quello
che si potrebbe provocatoriamente chiamare “creazionismo giudiziario’*
ritorna lo scontro tra una reason of the vulgar, che ¢ incorporata dalla legge
attraverso il meccanismo della rappresentanza parlamentare, e quell’artificial
reason che invece sottrae al parlamento, e quindi, secondo alcuni, alla demo-
craticita, quella sovranita che non dovrebbe essere monopolio di ceto perché
diffusa nel popolo appunto per mezzo delle procedure democratiche. Ma
come dicevo sopra, anche la democrazia parlamentare pud degenerare in
“assolutismo democratico’} realizzatosi ad esempio nella tendenza a fare
del testo legislativo, se non un feticcio, comunque un ostacolo al necessario
svolgimento del diritto nella dimensione della storicita; e in questo senso,
oggi come allora, I’appello al giurista (e in particolare al giudice) contro il
“sovrano democratico’} per eterogenesi dei fini o per una strategia di politica

AscareLL1 (1960) 31.

AscareLLI (1960) 32.

V. ancora Luciani (2016).

L’espressione “creazionismo giudiziario” ¢, fin dal titolo, in BarBEris (2015), ma l'autore,
in senso opposto, la usa riferita alla « concezione del diritto piu diffusa qui e oggi: un mix
di positivismo e di realismo giuridico — continentali — che riduce il diritto a legislazione,
Iinterpretazione a esegesi della legge e il common law a un’eccentricita inglese, tipo la
caccia alla volpe) » (68).

Mauro Grondona
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del diritto consapevole, si rivela essere ancora una volta uno strumento
efficace per approdare a quella “conciliazione” tra storia e ragione che attual-
mente si presenta nelle forme di un giudice che compete con il legislatore:
un giudice che ha il vantaggio, rispetto al legislatore, di poter trasformare il
diritto nel momento del processo e in presenza di una lite,% dando cosi
luogo a un meccanismo trasformativo che pud assumere (e non si pud
negare che spesso sia in effetti cosi) tratti di maggiore vicinanza alle esigenze
della liberta individuale (quella liberta che spinge all’azione, anche all’azione
processuale), e che invece, non paradossalmente, la democrazia di massa puo
non pienamente valorizzare.

4.  Lordine giuridico e il problema della sua “oggettivita”

Anche in Leibniz il problema interpretativo ¢ centrale, e Ascarelli sottolinea
anzi come la novita e la modernita di quest’ultimo stia proprio nell’afferma-
zione « che il diritto non ha senso fuori dall’applicazione, e che I'applica-
zione deve poter essere argomentata per ogni possibile caso nonostante
peculiarita di situazioni di fatto o antinomie di testi ».8 Ma «[l]a chiave
della soluzione e... data dalla logica, dalla ricostruzione sistematica »,66
appunto nell’idea (diversa e anzi opposta a Hobbes) per cui il diritto ¢ quello
«vigente e tramandato »* e I'interpretazione rinviene la sua forza proprio
nella circostanza che il sistema non solo ¢ dato ma ha una sua logica interna,
in quanto «espressione di un ordine razionale sottratto alla storia e alla
volonta »;*® dunque proprio questa logica interna puo essere dispiegata attra-

E del resto si pud ancora una volta richiamare Sarta (1959) 17 s.: « L’ordinamento si
identifica... col giudizio, con la giurisdizione nei due indissociabili elementi della postu-
lazione (azione) e del giudizio propriamente detto. La risoluzione dell’ordinamento nella
giurisdizione ¢ comprovabile in molti modi: storicamente in quanto ¢ noto che la primi-
tiva formazione dell’ordinamento ¢ giudiziale (il giudice precede il legislatore), e del resto
'ordinamento ¢ in ogni tempo in perpetuo divenire attraverso la giurisdizione; logica-
mente perché la norma si pone nel concreto, cio¢ esiste in quanto applicata, non avendo
alcun valore la norma che rimane... pura enunciazione astratta...: senza considerare, ed ¢
anzi preliminare constatazione, che la realta ¢ ordinata proprio perché c’¢ il giudizio che
la riconosce ».

AscareLL (1960) 35
AscARELLI (1960) 35
ASCARELLI (1960) 34.
AscareLL1 (1960) 37
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verso un’interpretazione logico-sistematica che rappresentera un « modello
di quell’indirizzo che secoli dopo sara detto della giurisprudenza concet-
tuale »%

Ascarelli naturalmente non crede alle teorie giuridiche poggiate su se
stesse, e cioe sul vuoto:

La posizione rispondeva a quella della societa nella quale il Leibniz operava; nella
persistente sua struttura signorile e nella mancanza di una borghesia, in una sostan-
ziale accettazione di un ordine costituito nei cui confronti ben modesto era il
movimento di critica e riesame.”®

Ma il pensiero di Leibniz non ¢ statico,”* e Ascarelli sottolinea come egli
pervenga progressivamente a contrapporre « la logica del necessario (mate-
matica) e quella del contingente (giurisprudenza) ».7? Quindi anche in Leib-
niz in qualche modo la storia fa breccia e penetra nella tematica ermeneu-
tica, cosi potendosi distinguere tra un’esegesi ex fextu (interpretazione con-
forme alla ratio legis) ed esegesi ad textum (interpretazione letterale).”? In
Leibniz permane del resto la tensione che Ascarelli rappresenta nei termini
di una contrapposizione tra storia interna, che ¢ il dispiegamento della logica
del sistema giuridico, e storia esterna, che ¢ la storia degli uomini;”* con la
conseguenza che «[i]l passaggio dalla legislazione al diritto ¢ il passaggio
logico al sistema, sistema che ha un suo valore e un suo sviluppo interno, che

AscareLLI (1960) 38.

AscAreLLI (1960) 39.

Si v. la splendida biografia di Leibniz scritta da ANTOGNAZZA (2015): sul Leibniz “giurista”
spec. 80ss. e 309 ss.

AscareLL1 (1960) 40, nota 103.

AscareLLI (1960) 43, nota 115 in fine. E si veda il commento di RomagNost (1845) 98,
§ 262, il quale, partendo da Leibniz (anche con accenti critici), distingue appunto tra
un’esegetica razionale e un’esegetica letterale: « La razionale fu appellata ex fextu, la lette-
rale ad fextum », impostando in questi termini la distinzione: « La razionale si occupa a
determinare, con la scorta di varj testi che hanno fra loro connessione d’oggetti e di
ragione, la mente del Legislatore, senza badare all’'ordine materiale con cui stanno nel
Codice. In essa non si tratta della corteccia delle parole, ma si bene dell’intrinseca dispo-
sizione della legge, il cui senso si ha in mira o di sostenere, o di confutare... Ma, oltre al
testo della legge, vi sono altri sussidj, dei quali lo studioso si deve giovare nell’Esegetica; e
questi sono: 1. i motivi che accompagnano le leggi medesime; 2. le decisioni dei Tribu-
nali; 3. le argomentazioni dei Trattatisti; 4.° le consultazioni per la verita deglillustri
Giureconsulti ».

AscARELLI (1960) 44.

Mauro Grondona
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trova conferma e dispiegamento nella storia, ma che idealmente la precede;
sistema pel cui progressivo esperimento la storia offre 'occasione ».”* Pro-
spettiva, questa, che peraltro non necessariamente mette in scacco l'inter-
pretazione riducendola a un mero svolgimento della logica interna del
sistema, perché, anche se la storia dell’'uomo va ricondotta al sistema giuri-
dico in forza di una razionalita intrinseca a quest’'ultimo che anticipa gli
svolgimenti storici futuri, si porra comunque un problema interpretativo di
adeguamento, per cosi dire, della cosa all’intelletto, cioe dell’accaduto al
sistema, secondo il procedimento classico di sussunzione, che perd in sé
gia contiene il presupposto per il suo superamento, nel senso della parzialita
e quindi dell’insufficienza del logicismo giuridico, come tale inidoneo a
realizzare compiutamente quell’operazione di adeguamento che invece si
prefigge di compiere. Cio che del resto ancora sta verificandosi, cosi infatti
riproponendosi anche oggi la questione dei limiti dell’interpretazione e dei
rapporti tra storia e diritto, nonché tra diritto e legislazione.
Peraltro — osserva Ascarelli —, Leibniz non era insensibile
a differenze storiche e ambientali, insensibilita che sarebbe stata in contrasto con
tutto il rilievo dato dal Leibniz all’individualita, ma che apriva appunto il problema
di una conciliazione tra necessario e contingente, universale e individuale che

diviene pil evidente nel secondo periodo dell’opera leibniziana, nel quale corri-
spondentemente lo stesso concetto di giustizia si fa meno matematico.”®

Uno dei problemi che Leibniz si propone di risolvere ¢ infatti quello della
« conciliazione tra ordine universale e individuo »,”” conciliazione che nella
prospettiva giuridica ¢ espressa dal tendere del diritto positivo, ope interpre-
tationts, a quel diritto naturale il quale, inteso quale deposito della naturalis
ratio, & precostituito allo sviluppo storico, e come tale rappresenta un sistema
chiuso, perché «I’assente dal sistema ¢ forse proprio la storia come opera
collettiva »:”® « Le verita giuridiche sono virtualmente innate e ’esperienza &
occasione al loro sviluppo »;”” «la probabilita di verita che si coglie nel

AsCARELLI (1960) 44, che, in nota 133, aggiunge: « Nota la persistenza di questa posizione
non troppo lontana da quella ora sostenuta da Betti facendo capo a un eccesso di norma-
tivita, eccesso gia ab initio contenuto, ma che poi si discoprirebbe col tempo ».
ASCARELLI (1960) 53.

AscaARreLLI (1960) 54.

AscareLLI (1960) 57.

AscareLLI (1960) 55. E cfr. ANToGNAZZA (2015) 476: « [L)esperienza desta cid che reste-
rebbe altrimenti come dormiente ».

Storia, comparazione e comprensione del diritto

237



80
81
82
83

238

diritto positivo non ¢ che un momento del cammino della necessaria verita
del diritto naturale ».3° La parola chiave ¢ qui « probabilita », e lo & « sotto il
profilo della verita del diritto e collegandosi... alla distinzione tra necessita e
possibilita; tra certezza matematica e certezza morale; tra principi a priori e a
posteriori. Nello sforzo appunto di trovare nel concetto di probabilita il
raccordo e il completamento del sistema »; 81 perché «[i]l problema leib-
niziano ¢ appunto quello di trovare nella probabilita un oggettivo criterio
di verita, ritrovando in essa una logica del contingente in contrapposizione
con una logica del necessario (quale la matematica), logica quest’ultima
insufficiente nel diritto »*> Ma la probabilita apre allora la via alla liberta
individuale,® perché proprio la liberta di azione & cid che consente di
raggiungere quella perfezione del sistema, che ¢ gia in sé ma non ¢ ancora
oggettivato, se non come progressiva concretizzazione storica che si attua
nella libertd; la liberta ¢ allora strumento di verita in questo senso: 'a priori
della naturalis ratio diventa 'a posterior: della, e nella, libertd dell’'uomo,
perché ¢ impossibile conoscere 'oggettivazione della naturalis ratio se non
nella storia, che dunque funzionerd come meccanismo di adeguamento
appunto fondato sulla probabilita di conseguire quel risultato che ¢ ogget-
tivamente certo fin dal principio quanto alla sua esistenza, ma ¢ altrettanto
incerto quanto al suo raggiungimento, del quale ¢ condizione necessaria
esercizio della liberta.

Ma allora la liberta dell’azione ¢ indispensabile affinché tale raggiungi-
mento sia almeno probabile. E si tratta di una probabilita (ma qui ¢ il
pensiero di Ascarelli che si sovrappone a quello di Leibniz: e del resto si
puo notare come in pressoché tutte le pagine Ascarelli dialoghi senza infin-
gimenti con i due grandi del passato, e cid proprio per sottolineare, in senso
crociano, come la storia dell’'uomo sia la storia della lotta per la liberta)
intesa « non come logica che permetta di scoprire una gia posta verita, ma
come previsione di successi e di effetti, come calcolo di possibili effetti

AscareLLI (1960) 55.

AscAreLLI (1960) 57.

ASCARELLI (1960) 57 s.

Ed ¢ significativo che un autore cosi sensibile alle ragioni della liberta individuale si sia
occupato della questione: LEont (1947). Cfr. anche Zarka (1997): su Leibniz 439ss.; e v. il
seguente rilievo (440, testo e nota 25): « [I]l termine soggetto di diritto, subjectum juris, si
trova esplicitamente in Leibniz. Andiamo ancora piu in la: Leibniz ne ¢ probabilmente
Iinventore ».

Mauro Grondona



84
85
86
87
88
89

negativi o positivi rispetto a un fine desiderato; come... scommessa sul
futuro e su un futuro che la nostra azione concorre nel determinare » **

Il senso dello sguardo leibniziano al sistema e all’interpretazione logico-
sistematica sta dunque in cio: che attraverso I'interpretazione si riconduce la
realta e quindi la storia nell’alveo di quella naturalis ratio che trascende
'uomo (e in questo senso Ascarelli sottolinea come, in Leibniz, I'interpre-
tazione, « necessario strumento euristico per cogliere una verita... ¢ sempre
dichiarativa di un dato gia esistente »*°), poiché la storia & semplice « succes-
sivo svolgimento di gia poste verita » 3¢ cosi « trasportando ad un diritto
storicamente dato gli attributi di un diritto naturale e meglio ancora...
accentuando nei confronti di un sistema dato la possibilita di un suo razio-
nale ordinamento ».%”

Di qui 'influenza di Leibniz sulla “moderna” dogmatica, in ragione della
costante tendenza della dogmatica all’idealizzazione del diritto tramandato inteso
quale punto di arrivo nei cui confronti gli sviluppi attuali vengono considerati quale
tralignamento. Posizione perd questa che la dogmatica, nel suo riferimento al diritto
positivo, pur deve rifiutare, tornando allora alla dicotomia con un mondo giuridico
frutto della storia, della umana volonta e della umana azione, che tuttavia attraverso

un suo ordinamento sistematico pur potrebbe assurgere a ordinamento esauriente e
definitivo ».%®

Con il che ci troviamo di fronte a un problema pressoché insuperabile,
perché se fosse superabile ci imbatteremmo davvero nella “fine della storia”™
mi riferisco al problema del rapporto tra un ordinamento che precede o che
comunque insegue la sfera degli umani accadimenti e uno svolgimento
storico che come tale tende necessariamente al futuro (separandosi dal pas-
sato in modi che possono anche essere traumatici).

Una possibile soluzione (che ¢ poi del resto quella oggi in campo) sembra
passare non tanto per il sentiero ormai invero piuttosto battuto della “di-
screzionalita giudiziale”® e di tutto cio che puo ricondursi alle questioni di
tecnica interpretativa in senso stretto, quanto soprattutto lungo la via che

ASCARELLI (1960) 67.

AscARELLI (1960) 59, testo e nota 177.

ASCARELLI (1960) 62.

AscareLLr (1960) 61.

AscARELLI (1960) 63.

Non ha percio torto Nivarra (2015) 585 nel qualificare la questione come « ormai abba-

stanza trita ».
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conduce a un’espansione della giuridicita per via interpretativa (e la vici-
nanza con la proposta “pan-ermeneutica” di Betti ¢ notevole); il che sugge-
risce non gia un mero ripensamento, anche in chiave gerarchica, delle fonti
del diritto, ma la necessita di adeguare questo pluralismo nomo-poietico
prodotto dalla pluralitd delle fonti alla ricchezza assiologica del contesto
storico-politico (e ci0 per via ermeneutica), contesto che, quanto meno
all’interno delle societa liberal-democratiche, e come tali “aperte” (riutilizzo
questo aggettivo, nel segno del « cammino della civiltd che diciamo moder-
na »”?), esprime un progressivo e costante ampliamento delle liberta indivi-
duali,®" rispetto al quale fenomeno il ruolo della giurisprudenza puo essere
allora oggi appunto ripensato in chiave teorica quale fonte di produzione del
diritto attraverso un massiccio ricorso all’ermeneutica, in competizione con
il legislatore. Tutto ciod, come accennato, in un quadro generale che eviden-
temente mette in crisi il tradizionale assetto della democrazia “legislativa’} se
non altro in ragione dei tempi di risposta del legislatore rispetto alle aspet-
tative di tempo dei consociati,”> onde I'incalzare di un modello di demo-
crazia “giudiziaria’} fenomeno rispetto al quale il giurista ¢ chiamato a pren-
dere posizione in quanto tale modello ¢ una delle forme rappresentative
della giuridicita contemporanea, e sul quale il giurista puo e deve incidere,
poiché, come ancora Ascarelli ha scritto (e il monito puo senza dubbio essere
fatto nostro anche oggi), ¢ « costante e inevitabile I'influenza delle valuta-
zioni dell’interprete, riflettendosi nella interpretazione e nello sviluppo dot-
trinario le convinzioni dell’ambiente, le sue tradizioni, le sue speranze »23

Una giurisprudenza, allora (e qui semplicemente evoco alcune intuizioni

rimaste allo stato frammentario di Bruno Leoni®*), che possa operare quale

AscareLL1 (1960) 6S5.

In questo senso leggiamo infatti nella parte finale dello scritto [Ascarelli (1960) 69]: « Non
¢ possibile agire senza porre insieme la propria azione come valore, senza percio insieme
affermare un’origine generale. Ma non v’¢ mai ordine posto che possa sostituire la respon-
sabilita dell’azione e della scelta, facendo della nostra azione mera applicazione di univo-
che nozioni date; il momento volontaristico della liberta tornera sempre a contrapporsi a
quello intellettualistico di un ordine morale gia posto. E la dicotomia si riproduce nella
esperienza giuridica, pel legislatore e per I'interprete... E tra i due momenti [sczl. volonta-
ristico e intellettualistico] ricorrentemente si inserisce, come mediatrice, la probabilita alla
quale si affida I'azione per la sua conciliazione con un ordine generale ».

CuBeDpDU (2016).

ASCARELLI (1956) 86.

V. spec. i saggi raccolti in LEONI (2004).

Mauro Grondona



“ragion pratica” dello sviluppo del diritto, in una costante attualizzazione di
esso, e quindi in un costante superamento del diritto posto (quale ne sia la
fonte), nell’idea che l'interpretazione non puo essere intesa « come ripeti-
zione o dispiegamento, ma come posizione di un atto di volonta, se pure
vincolato a un dato »>* Un vincolo (e qui sta il problema pit1 spinoso) che
certo oggi non puo non tener conto di quella massa (a volta anche, se non
caotica, difficilmente controllabile) di fonti “nuove” (e non tutte, come noto,
hanno la stessa incidenza, ma tutte in qualche modo partecipano alla tra-
sformazione di questo “dato” da cui 'interprete non pud non muovere); ma
con la precisazione che la giurisprudenza (una giurisprudenza che, beninte-
so, non potra essere considerata solo in prospettiva “nazionale”) realizza la
funzione di rendere attuale la volonta delle parti del giudizio rispetto alle
pretese da esse fatte valere, cosi dunque armonizzando tali pretese in un
contesto democratico: una democrazia che, intesa soprattutto come luogo
politico nel quale la liberta individuale trova realizzazione, ¢ e deve essere in
costante espansione; una democrazia rispetto alla quale la giurisprudenza
svolge il ruolo di forza centripeta e di forza centrifuga. Si tratta insomma
di un progressivo e costante superamento del “diritto” ma non della “giuri-
dicita”; superamento necessariamente realizzato per via interpretativa, posto
che, sempre, l'interpretazione del diritto fa propri i problemi dell’attualita.
Se ¢ cosl, I'interpretazione, appunto in quanto tecnica, non potra che partire
dal diritto per poi allontanarsene, ma la perduta continuita con il diritto (e la
sopravvenuta discontinuita con esso) viene allora recuperata sul terreno della
giuridicitd, in relazione alla quale si afferma, anche metodologicamente, il
valore della continuita quale necessita storica con riguardo alla sfera della
liberta e dell’azione, perché non ci puo essere azione se non v’e liberta.
A questo proposito possono essere richiamate le seguenti parole di Asca-
relli:
Il giudizio sulla osservanza di questa continuita [tra applicazione della norma e
interpretazione] ¢ a sua volta affidato a un’attuale concordanza, a un sempre attuale,
potrebbe dirsi, contratto sociale; questa concordanza sara sempre posta in fine

all’argomentazione sia per quanto concerne la identificazione del dato scelto a
punto di partenza come per quanto concerne il suo sviluppo.”®

95 ASCARELLI (1960) 64.
96 AscareLLI (1960) 64. E ivi egli cosi prosegue: « Appunto di fronte a questa sempre attuale
concordanza, la proposizione giuridica presenta solo una probabilita di verita, probabilita
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Tale contratto sociale, che deve essere mantenuto costante perché esso rap-
presenta la garanzia di democraticita dell’ordine politico-giuridico, puod
quindi oggi ripensarsi nella prospettiva di un diritto giurisprudenziale nien-
t’affatto (come tale) arbitrario, incontrollabile, al limite sovversivo di quel-
'ordine giuridico entro il quale si muove; al contrario il diritto giurispru-
denziale puod assumere un ruolo attivo nel senso di una fedelta alla dimen-
sione di una giuridicita storica e come tale immanente, che pertanto legitti-
ma gli scostamenti non tanto dall’oggettivita del diritto, che non esiste, ma
da quelle interpretazioni che ¢ opportuno superare, in forza di un giudizio di
valore che, se storicamente fondato, ¢ destinato ad assumere centralita assio-
logica e quindi argomentativa (cosi certamente riavvicinandosi alla sfera
dell’oggettivita, ma nella consapevolezza metodologica che anche I'oggetti-
vita del giudizio deve adeguarsi a cio che accade, non percio divenendo pitt
debole 0 meno persuasivo): « Le stesse diverse teorie dell’interpretazione si
rivelano cosi strumento di azione e di determinate azioni »,”” nella convin-
zione che le “parole del diritto” non possono che seguire lo sviluppo del
diritto in ragione del cambiamento sociale, « sviluppo nel quale [i] concetti
[dogmatici] trovano il loro criterio di verita »® proprio nella prospettiva
della logica del contingente che abbiamo prima visto, ma in questo modo
divenendo cosi anche logica del necessario rispetto alle esigenze storiche (cio
che da forza a quel “creazionismo giuridico” criticato in quanto sostanzial-
mente assunto come anti-democratico), e cosi forse superando quella che
Ascarelli denuncia come « considerazione intellettualistica dell’interpreta-
zione; il superamento di una considerazione dell’interpretazione intesa quale
ricettario per discoprire ascosi significati e gid poste soluzioni che solo atten-
dono una loro esplicitazione ».>

che alla fine indica appunto il suo riferimento all’azione, la sua natura di programma che
solo nell’azione trova la sua verita e il suo effettivo controllo ».

AscARELLI (1960) 65.

AscareLLI (1960) 6S5.

AscareLir (1960) 68, e ivi 'importante nota 192, che qui mi limito a richiamare.

Mauro Grondona
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Luigi Lacche

Sulla Comparative legal history e dintorni

1. La mia generazione

Non sono molte, in Italia, le occasioni per discutere, in forma rinnovata e
con propositi pitt organici, del binomio antico « storia e comparazione (del
diritto) ». Questo Seminario ferrarese, organizzato meritoriamente da Ales-
sandro Somma e Massimo Brutti, offre quindi una rara opportunita, prefi-
gurando I’avvio, davvero auspicabile, di « uno studio pluridisciplinare (che ¢
il primo passo verso Ieffettiva comunicazione tra discipline) »."

Il binomio qui evocato, inteso da me quasi in termini di “precompren-
sione” culturale, lo ritengo parte integrante del mio percorso di formazione e
compagno di viaggio nell’affrontare il métier d’historien du droit. Mi sono
formato nella seconda meta degli anni Ottanta del secolo scorso dopo che la
storiografia giuridica aveva avviato, in specie a partire dai primi anni Settan-
ta, un significativo itinerario di rinnovamento per superare due rischiosi
“isolamenti™ dello storico-giurista rispetto alle scienze sociali, del giurista-
storico rispetto ai cosiddetti giuristi positivi.” L’erudizione fine a sé stessa e di
converso la “politicita” dell’operare in ambito intellettuale, e la dogmatica
tutta racchiusa in un positivismo esangue e indifferente al mutamento
sociale, politico ed economico, furono i principali terreni di discussione
critica. In quel contesto la comparazione fu vista dagli storici pi come
“problema’ come “stimolo’ che come linguaggio formalizzato e come
“metodo”

La storia del diritto “nazionale” — nell’ambito di una storiografia che
aveva fortemente lavorato dal secondo dopoguerra sull’eredita spirituale del-

Conservo i caratteri dell’intervento orale svolto in occasione del Seminario ferrarese con
Iaggiunta dell’apparato bibliografico.

Cost nel breve documento proposto dagli organizzatori e propedeutico al Seminario.
Cfr. in particolare CaPPELLINI (2009) v—xxviI, STORTI (2013) 9-31, CERNIGLIARO (2013)
293-323, ripercorrendo litinerario e in particolare Iattivitd quarantennale del fiorentino
Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno.
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lo ius commune quale tradizione di valenza continentale — non fece partico-
lare fatica a seguire, come in un controcanto, la vicenda contemporanea
della “costruzione europea” che, dalla dimensione economica, sembrava
poter imboccare la strada della dimensione politica e “costituzionale” La
manualistica ne offre ampia traccia® e la disciplina lascio per strada nel
2000, conseguentemente, I’aggettivazione post-risorgimentale che evocava
il marchio originario dell’“italianita”* per privilegiare invece il registro “neu-
trale” della storiografia generale (medievale, moderna, contemporanea). Il
processo di costruzione europea schiudeva, in quella fase, gli orizzonti verso
un “nuovo” spazio che sin dal primo dopoguerra era stato visto come lo
scenario necessario per ricomporre il mosaico delle storie nazionali e la
piattaforma culturale comune per riprendere il cammino interrotto dram-
maticamente dai terribili eventi bellici. Nel frattempo, la formazione del
giurista ¢ rimasta, in Italia (e non solo), per buona parte, “nazionale” ma i
germi di “apertura” hanno prodotto qualche risultato significativo, sia nella
ricerca che nella manualistica.

Nei miei trent’anni di attivita di formazione, di ricerca e di insegnamento
molte cose sono cambiate.

La storiografia ha enormemente ampliato gli orizzonti tematici e conte-
nutistici, pur rimanendo in prevalenza dentro i confini della Western Legal
Tradition. La storia ormai ha raggiunto la contemporaneita e il tradizionale
baricentro “medievistico” e la dimensione dello ius commune si sono sin
troppo assottigliati; le storie a base nazionale hanno conosciuto, come detto,
una forte proiezione europea; I’antica dominanza della storia del diritto
privato ha dovuto fare i conti con I'incidenza crescente delle forme di potere
pubblico o para-pubblico di regolazione, controllo, indirizzo. Ai miei esordi
un giurista studiava e parlava, in prevalenza, il tedesco e il francese, nell’ul-
timo decennio ¢ esploso, collegato al tema della comunicazione scientifica e
della stessa “geopolitica” del diritto, il fenomeno dell’anglicizzazione che
semplifica per un verso il lavoro della comunita divenuta nel frattempo
globale ma che pone interrogativi sul futuro delle mentalita “locali” e della
profondita intellettuale dei lavori pubblicati in lingua madre. Tutti questi
fenomeni hanno trovato un punto di arrivo nel dibattito e nelle trasforma-

Gross1 (1993).
Sul concetto storico-giuridico di “diritto italiano” v. I'analisi di Costa (2013) e la ricostru-
zione di SpiNnosa (2013).
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zioni concrete evocate dalla sin troppo generica categoria di globalizzazione
giuridica. Una parte della storia del diritto non ¢ rimasta ferma e ha iniziato a
confrontarsi con i mondi “altri’} passando attraverso gli studi post-coloniali e
aprendo nuovi cantieri di ricerca e di confronto.

In questo percorso “generazionale” non posso non riconoscere molti tratti
che hanno segnato il mio specifico cantiere di lavoro. Penso alla compara-
zione con il diritto francese, diventato terreno per analizzare le origini e lo
sviluppo di una grande esperienza di modernizzazione, destinata a travali-
care ampiamente i confini® nazionali. E al fatto che, negli ultimi venticinque
anni, la storia costituzionale comparata, tra Italia, Francia, Belgio e Svizzera,
¢ stato il mio terreno privilegiato per mettere alla prova il binomio « storia e
comparazione »® Raccogliendo nel 2016 i saggi pubblicati a partire dal 1995
ho potuto constatare, quasi ex-post, il senso di una esperienza di ricerca
complessivamente organica. Mai come oggi mi rendo conto che una storia
costituzionale comparata, in contesti storici situati ma in prospettiva globale,
puo aiutarci a decifrare meglio i due pilt importanti fenomeni del nostro
tempo: da un lato valutare Iidentita e la sostanza costituzionale di un nucleo
vivente di tradizioni costituzionali europee; dall’altro considerare la storia
costituzionale come utile strumento e chiave di lettura per affrontare i diffe-
renti livelli e le sfide del cosiddetto costituzionalismo globale.”

2. Comparative legal history: disciplina “autonoma” o, piuttosto,
cantiere di lavoro e laboratorio di sperimentazione?

Gli storici — si suol dire — viaggiano nel tempo, i comparatisti nello spazio,
ma la dimensione storica ¢ ampiamente presente al comparatista, ¢ quella
spaziale, attraverso i metodi della comparazione, allo storico. Sono celebri la
massima di Frederic William Maitland (non a caso uno scrittore inglese)
secondo cui « history involves comparison »8 ¢, altrettanto, il suo rovescia-
mento (« comparison involves history »),° suggerito con acume da Gino

LaccHE (1993), (1994), (1995a), (1995b), (1996a), (1996b) e (1998).

LaccHE (2016a).

Su questo fenomeno dell’ultimo ventennio rinvio a LaccHE (2016b).

MarTLAND (1911) 488.

Gortra (1964) 930. «Il comparatista deve guardare il diritto con occhi simili a quelli dello
storico » (932).
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Gorla, probabilmente il “piu storico” dei comparatisti italiani. Ripeterlo fa
cadere forse nella banalita ma la questione ¢ seria. Diverse storiografie hanno
affrontato il tema'® e sottolineato gli errori di impostazione e i problemi di
“comunicazione”;'! anche nel caso italiano, al di I delle immancabili ecce-
zioni e dei buoni propositi, non si pud dire che il dialogo tra gli storici e i
comparatisti sia stato particolarmente significativo, neppure negli ultimi
anni quando in ambito internazionale e specialmente europeo il dibattito
ha assunto una notevole ampiezza. Con i comparatisti, per un verso, molto
auto-centrati e assorbiti dal loro imponente Methodenstreit,"* gli storici del
diritto impegnati nella “difesa” — talvolta solo declamatoria — di una disci-
plina minacciata da pil parti.

Nel luglio del 2009 ha mosso i suoi primi passi, a Valencia, I'idea di dar
vita ad una European Society of Comparative Legal History. Nell’agosto del
2009 si tenne presso 'Universita di Lund un seminario sulla storia giuridica
comparata e, in particolare, sulle esperienze e le prospettive nel campo
dell’insegnamento universitario. L’idea del seminario era nata ad Ottawa in
occasione del meeting annuale dell’American Association of Legal History. Nella
circostanza « the European participants concluded that there was a need for
an internal discourse on Comparative Legal History in Europe »."* Il Semi-
nario di Lund fu l'occasione per mettere a confronto e valutare le gia esi-
stenti esperienze di insegnamento della storia giuridica in chiave compara-
tiva. « The acceptance of the invitation to this workshop — scrivevano gli
organizzatori nell’Introduzione — demonstrated the need for legal historians
to discuss how to handle the concepts of time and space in relation to law in
our time when legal education and its curriculum are discussed and changed
— more frequent than ever ».'*

Kiell Modéer richiamava il contrasto tra i mutamenti “macro” degli ulti-
mi decenni ('espansione del diritto internazionale; la fine della “guerra

In ambito americano DoNAHUE (1997) 1-17, REIMANN, LEVASSEUR (1998); nel 1998, uno
dei temi centrali discussi nella XXXIIT Conferenza degli storici del diritto tedeschi, fu il
rapporto tra il diritto comparato e la storia giuridica. I contributi di Remann, Luig,
Graziaper, Corpes, EwALD, JoHNSTON (1999) furono pubblicati nella Zestschrift fiir Euro-
pdisches Privatrecht.

GORDLEY (2008).

Per una analisi critica dell’odierna identita del comparatista v. Somma (2014).

MobpEEeR, NILSEN (2011) 9.

MobpEEer, NILSEN (2011) 9.
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fredda”; il fenomeno variegato delle migrazioni post-coloniali; il concetto di
diritti umani), lo sviluppo del “policentrismo” e il monolitismo dei sistemi
giuridici nazionali:
From a legal science perspective is developed an increasing schizophrenia between
the national homogeneous monolithic legal system and its identity within the legal
community on one hand and the claims from the diasporas on the other. In that
respect we all are aware of the current conflicts between secular and religious legal

systems within family law. How to handle multiculturalism is an essential part of
the discussions for this workshop.'®

La storia giuridica comparata ¢ “riemersa” come sfida ai concetti della
modernita,'® dominati a lungo, anche a livello cognitivo, da un’idea gene-
rale e astratta di Stato-nazione'” e dalla normativita identificata con la legge
in senso formale. In questo contesto culturale, il diritto comparato e la storia
del diritto erano destinati a “perdere” il confronto con altre scienze sociali.
«In the current late modernity, however, comparative law and legal history
have got a quite new and positive position within legal science ».'® Secondo
Modéer la storia del diritto e il diritto comparato sono coinvolti in un
processo di fusione. « The ongoing Europeanization and globalization of
the law have resulted in a new legal-meta-sphere, a supranational and trans-
national dimension of the law, which gives you quite new perspectives of the
law »." Si tratta di prospettive dove tempo e spazio interagiscono. Dove le
differenze, le diversith®® — se veramente tali e non mere “narrazioni nostal-
giche” — diventano cruciali nella costruzione di nuovi paradigmi. Dove
I'insegnamento del diritto non pud piu limitarsi alle dimensioni nazionali
ma deve porre il problema della formazione di una « pluralistic legal mind
for the transnational legal world ».>*

Questo tipo di visione ha trovato nella European Society for Comparative
Legal History (ESCLH), fondata a I’Aia nel dicembre del 2009, un inizio di
networking animato da studiosi di diversa provenienza, interessati a svilup-
pare una riflessione metodologica e una pratica di ricerca incentrate sul

MobpEErR (2011) 14.

Per una riflessione recente SCHIERA (2016).

Per una critica recente GLENN (2013).

MobEEr (2011) 14.

MobEEr (2011) 16.

MEccareLLr (2016); sul concetto di global difference v. Aucusti (2016) 34 ss.
Cosi Husa (2009) 914, 925. Cfr. anche CHESTERMAN (2009).
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binomio storia e comparazione. Ogni due anni la Societa ha organizzato,
con crescente successo e numero di partecipanti, una conferenza internazio-
nale (Valencia 2010, Amsterdam 2012, Macerata 2014, Danzica 2016). Nel
2013 la European Society ha promosso la nascita di una rivista internazionale
presso Hart (poi I'editore ¢ diventato Routledge) col titolo Comparative Legal
History. Un blog, ben costruito e dinamico, che raccoglie informazioni di
vario genere (bibliografiche, convegnistiche, link con altri siti e altre reti
di ricerca) rappresenta un utile punto di riferimento.

AlP’interno di questo “movimento” possiamo situare una parte della rifles-
sione e del dibattito internazionale in atto sulla comparative legal history. Cio
che la storia comparata enfatizza in questa “nuova” fase ¢ la necessita “siste-
mica” di superare la concezione del diritto come fenomeno che i giuristi
governano privilegiando i confini nazionali. Essa poggia su idee e proposte
culturali che nel corso del Novecento hanno modificato la perdurante con-
cezione ottocentesca del diritto. Tra le “sfide”** ¢’¢ il richiamo alla necessita
di superare il persistente nazionalismo storiografico e la “segregazione” geo-
grafica della storia giuridica. Uno degli obiettivi della European Society &
favorire la ricerca storico-comparativa “from two or more legal traditions”
Il punto di partenza ¢ quello, gia evocato, che avvicina naturaliter storici e
comparatisti:

Comparatists and legal historians are both travellers: the one in space, the other in

time. By necessity, both always look beyond present borders and boundaries, includ-
ing those of our national legal systems, themselves products of past and place.?

Gli storici del diritto e i comparatisti dovrebbero valorizzare di piu la loro
intima vocazione a coltivare una visione pluralistica e culturalmente ricca del
fenomeno giuridico. La Societa ¢ si sorta in Europa, ma per guardare ad
orizzonti piu vasti, tenendo conto della « complexity of the various Western
legal traditions world-wide » e con 'obiettivo di studiare « other laws and
law-like normative traditions around the globe ».>*

Cost IBBETSON (2013) 1-11. «Just as an understanding of the modern law cannot but
benefit from knowing how things are done elsewhere, and beyond that from a sophisti-
cated comparison between different systems, so an understanding of legal history can only
benefit from a transcending of national or systemic boundaries » (1-2).

DONLAN, MASFERRER (2013) iii.

DONLAN, MASFERRER (2013) iii.
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L’ambizione della storia giuridica comparata ¢ di essere pitt che una
“sommatoria” o una combinazione artificiale di due metodi e di due disci-
pline. L’obiettivo ¢ anzitutto quello di comprendere meglio lo sviluppo di
tematiche giuridiche in due o pil contesti, nel tempo e nello spazio, per
operare una ricostruzione “unitaria® (Augustin Parise). Nel volume How fo
teach comparative legal history molti dei contributi situano il tema all’interno
di esperienze concrete di insegnamento della storia del diritto in prospettiva
europea e comparata.”® Sono soprattutto le realtd nazionali piti piccole e
“periferiche” a dare credito a questo approccio®® mentre le storiografie “forti’,
“egemoniche”} hanno stentato a mettere in discussione il paradigma nazio-
nale.”” Uno degli aspetti fondamentali ¢ quello relativo all’insufficienza degli
“standard” che fondano le narrazioni del diritto europeo “German-” o
“French-“ o “Italian-oriented” Queste storie lasciano fuori o comunque mar-
ginalizzano tutto cio che non corrisponde allo “standard” o canone lettera-
rio. L’enfasi posta sulla tradizione dello zus commune gia pone problemi di
inquadramento nelle tre storie nazionali evocate, figurarsi in un panorama
pil vasto. « The legal historical agenda, or menu, is set by the centre, which
can sometimes be irritating to colleagues working outside the core coun-
tries ».*®

L’approccio comparativo ¢ indispensabile allo storico. Molti fenomeni
giuridici delle tradizioni occidentali non possono essere compresi attraverso
la sola prospettiva nazionale. La comparazione ¢ parte integrante dello sta-
tuto epistemologico (e viceversa) della storia del diritto e aggiungere 'agget-
tivo “comparativo” sarebbe quasi tautologico se non fosse che questo “ingre-
diente indispensabile” non sempre riceve la dovuta attenzione.?” Praticare la

SunnqQuist (2011) 71-76, HeirBauT (2011) 93-105, vaN RHEE, VAN DER MEER (2011)
143-155, PererssoNn Hjerm (2011) 157-169, Niisén, HAtHEN (2011) 171-184,
MicHALSEN (2013) 131-138.

PrHLAJAMAKT (2011) 39-45.

Ma sul tema della formazione del giurista in una prospettiva “stateless” v. DEDEK, VAN
PraaGH (2016).

« A much more serious problem is that the heavily centralised agenda of comparative legal
history works, despite what I just said, for the benefit of the periphery — and for its benefit
only. The agenda forces the peripheral legal historians to consider how their legal past
differs from the centre’s legal past, but it rarely forces the centre to rethink their own legal
histories from a larger perspective », PraLajaMAK (2015) 126-127. E sono considerazioni
che non valgono solo per il contesto europeo.

Cfr. MASFERRER (2011) 122-123.
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storia comparata non ¢ semplice, avendo bisogno, tra I’altro, di una base di
ricerche incentrate sull’Historical comparison of laws.*® Le riflessioni degli
ultimi anni sulla comparative legal history tendono, in taluni casi, a postulare
il carattere di “disciplina autonoma’, come evoluzione, nell’eta della globa-
lizzazione, della storia giuridica “nazionale” Pur se comprensibile, tale ope-
razione rischia di individuare dogmaticamente e di “formalizzare” in chiave
sistematica una sorta di “dover essere” che contraddice, invece, la ricchezza
della riflessione e la sua vocazione “sperimentale’}*" come dimostrato dalle
esperienze didattiche piu orientate in chiave comparativa.

Tale dibattito non ha trovato in Italia una reale ricezione. Sono pochissimi
gli storici e i comparatisti che hanno aderito alla European Society e hanno
preso parte alle conferenze biennali. Siamo solo all’inizio. In questa fase, la
storia giuridica comparata ¢ da considerare, a mio avviso, anzitutto come
laboratorio di riflessione, “spazio di confine’** dai contorni ancora poco
definiti, dove sperimentare un dialogo aperto e costruttivo. La riflessione
fin qui avviata sembra aver messo in luce almeno tre grandi temi che diven-
teranno, sempre di pit, la “normalita” del mestiere dello storico del diritto.
Mi riferisco: alla crescente necessita di collocare il proprio oggetto di ricerca
(propriamente comparativo o anche solo “nazionale” o “locale”) in un con-
testo internazionale;®* alla comparative legal history come terreno concreto di
pratica storiografica interdisciplinare e transdisciplinare; alla spazio-tempo-
ralita come dimensione della complessita del giuridico nel XXI secolo.

3. Sul binomio storia e comparazione: interconnessioni,
paradigmi, visioni

Nella prospettiva di questi macro-temi, lo storico del diritto non pud non
porsi oggi la seguente domanda dall’evidente rilievo strategico: quale storia
del diritto praticare in un mondo globalizzato che ha messo in crisi (ma non
certo superato) il paradigma stato-centrico e I’ancora persistente visione
occidente-centrica?®* E in questa prospettiva che va ricollocato il tradizionale

LonniG (2015) 113.

« We should not become obsessive about defining disciplinary boundaries now that we
have finally managed to start removing them », PrurajamAxkr (2014) 121.

Sulla metafora culturale della frontiera v. bE Sousa SanTos (1995) 574-576.

Cosi PraLAjamAKT (2014) 129-130, Prarajamakr (2015) 130, 132.

L’analisi piti approfondita sul fenomeno della Global Legal History in Duve (2016).
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binomio « storia e comparazione »? Probabilmente questo ¢ uno dei contesti
da privilegiare: esso offre alla “nuova” storia giuridica comparativa un signi-
ficato ulteriore e una funzione di stimolo per meglio prendere in carico i vari
livelli di complessita che contrassegnano i nostri tempi.

3.1 Spazio-temporalita e geopolitica del diritto

Nell’era massima delle interconnessioni a livello planetario le dimensioni del
tempo e dello spazio hanno acquisito una congiunta “visibilita” epistemo-
logica che per lungo tempo ¢ rimasta perlopiti “divisa” tra storici e geogra-
fi.>* Gli studi post-coloniali®® — e per altro verso gli studi critici sulla storia
del diritto internazionale — hanno contribuito a de-costruire I'idea e le rap-
presentazioni, reali o solo immaginate, del territorio, dei confini, delle iden-
tita. Partendo dall*“esterno” e dall’”altro”, ¢ stato possibile “vedere” meglio la
dimensione spazio-temporale “metropolitana” come fattore costitutivo della
politicita e della stessa idea di sovranita e di dominio. Questa percezione piu
profonda del legame spazio-tempo ¢ uno dei terreni di “chiamata” alle
scienze sociali proprio perché bisognosa di una strumentazione interdisci-
plinare.?”

Tale visione ha consentito di affrontare in maniera innovativa due dei
grandi temi simbolo della modernita: la concezione stato-centrica del poli-
tico; la visione newtoniana o cartesiana, lineare, della spazialitél.38 “What are
— si chiede Pietro Costa — the improvements a “spacing history” affords to the
frame of the instruments of the historical research? How can a better aware-
ness of spatial and temporal coordinates sharpen the cognitive instruments
of the historian?’*® La “rivoluzione” spazio-temporale determinata dalla
globalizzazione non pud non riguardare anche lo storico del diritto. La
“spacing history” sollecita nuove domande e richiede anche un riorienta-
mento dei propri strumenti di lavoro. La “geopolitica del diritto”*® ¢ una
riflessione critico-filosofica sulla costruzione del diritto come spazio identi-

Vedi lefficace e completa ricostruzione del tema in Costa (2016) 27-33.
Per una sintesi v. Costa (2013) 272-282.

Per una ricognizione v. MECCARELLI, SOLLA SASTRE (2016).

Costa (2016). Ma vedi anche MoDEER (2013) 337-347.

Cosrta (2016) 33-34.

MonNATERI (2013). V. anche CostanTInI (2011) e SomMma (2014) 70-75.
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ficato da luoghi del potere e da corpi politici. Pertanto la storia del diritto
non pud certo restare immune dal fenomeno della transnationalization.

Prendere atto delle profonde trasformazioni in corso a livello globale non
significa, come ¢ stato giustamente osservato, abbandonare la prospettiva
tradizionale degli studi a livello regionale e locale. Questi sono fondamentali
e anzi acquistano ulteriore rilievo se interconnessi con la dimensione piu
vasta.*! La dimensione legata agli Stati nazionali (in prevalenza europei)
rappresenta, a ben vedere, ’esperienza degli ultimi secoli. Prima, dal mondo
antico all’eta moderna, gli orizzonti di organizzazione del potere e del diritto
hanno fatto perno su concezioni di tipo religioso, cittadino, imperiale, ma
non “statale” nel senso proprio del termine. Studiare il diritto in chiave
globale significa tenere conto di queste differenze e di un’incredibile com-
binazione di interrelazioni tra queste varie idee e forme di normativita.
L’epoca degli Stati non puo, a sua volta, che essere letta in una prospettiva
globale.

3.2 Ripensare categorie e concetti in chiave transnazionale:
per una storia del diritto capace di “abitare la soglia”

E dunque a questo livello della riflessione internazionale che bisogna collo-
care la comparative legal history. Le categorie, 1 concetti, 1 principi, i metodi
che gli storici del diritto sono abituati ad utilizzare nella loro pratica di
ricerca devono tenere conto delle “misure” che la globalizzazione ha intro-
dotto cosi rapidamente. Il contesto ultranazionale e transnazionale del dibat-
tito sulla storia comparativa ¢ quindi un primo punto di forza perché con-
tiene in sé quello che spesso manca alla storiografia nazionale o regionale
quando ignora la rilevanza del fenomeno.** Tale approccio non ¢ certo
sconosciuto alla migliore storiografia, ma si tratta di potenziare questa “atti-
tudine” ad ampliare, laddove cio ha un senso, gli orizzonti spaziali.

« Continuing research on our own legal tradition has even greater importance if trans-
national legal historical scholarship has to function, as such scholarship relies on integrat-
ing different traditions. Thus, we have to revisit and reconstruct our past and repeatedly
renew our connection to it for a successful transnational dialogue on fundamental issues:
A Global Legal History needs local legal histories and the analytical traditions correspond-
ing », Duve (2014) 38.

MEeNKeL-MEaDOW (2011), CAIRNS (2012).

Luigi Lacche



43
44

45

Nella logica del paradigma stato-centrico i confini sono strumenti di
identificazione, di separazione, di distinzione interno-esterno. L’epoca del
diritto transnazionale ¢ invece segnata da vari fenomeni di migrazione e
dalla oggettiva permeabilita dei confini (nonostante Iinnalzamento di
muri). Anche la “reazione” in chiave ostile, che si appella a forme di ri-
nazionalizzazione degli spazi politici e di ri-tradizionalizzazione identitaria
del diritto chiama sempre in causa la questione del “diritto in movimento”*
La circolazione delle persone e la circolazione del diritto (e dei diritti) ¢ un
tema antico che ’etd contemporanea delle interconnessioni ha enorme-
mente sviluppato e trasformato. Una storia del diritto capace di « abitare la
soglia », cioe il tempo e lo spazio della transizione,* aperta alla dimensione
dinamica della circolazione, dei flussi di norme, saperi, pratiche, potrebbe
meglio corrispondere alle sfide della spazio-temporalita.

Percio le categorie utilizzate dalla storia comparata del diritto non posso-
no restare indenni. Categorie erose come, per esempio, circolazione, rice-
zione, traduzione, imitazione, fransplant, transfer devono essere ripensate,
adattate, riorientate alla luce delle profonde trasformazioni intervenute. La
“cassetta degli attrezzi” che, per molti aspetti, il comparatista e lo storico
condividono puo continuare a “servire” se quelle categorie vengono “ri-misu-
rate” su scale e problemi emersi negli ultimi decenni. Storici e comparatisti
sono, nella maggior parte dei casi, critici verso ogni concezione meramente
positivo-formalistica del diritto.* Per statuto epistemologico (che si basa
anzitutto sulla relativita della vita del diritto in tempi e spazi fenomenolo-
gicamente determinati e concreti) essi stanno (o dovrebbero stare) dalla parte
dell’anti-formalismo, del “pluralismo giuridico”, della messa in discussione
delle certezze ereditate dalla tradizione. Intesa come categoria della molte-
plicita del fenomeno giuridico o, come ha proposto in particolare Thomas

MECCARELLI, PALCHETTI (2015).

Qui passando dalla dimensione fenomenologica a quella epistemologica della storia giu-
ridica: «un luogo dai confini incerti, mobili, sempre soggetti a essere rintracciati; un
luogo di passaggio, talvolta oscuro ed insidioso, che si vorrebbe costantemente superare
con la speranza di poter dimorare in una nuova terra da rivendicare come la propria terra,
e che tuttavia sempre di nuovo ci avvolge, ci fa indugiare nel rischio del non-proprio
(...) » TarprTI (2012) 185.

Per il punto di vista comparatistico v. Somma (2014), 5-12.
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Duve, della « multinormativita », essa rappresenta una valida risorsa strate-
gica per orizzontarsi tra le nuove mappe del diritto transnazionale.*®

Pit le societa diventano eterogenee, multiculturali e multiconfessionali,*”
pit la regola di diritto ¢ soggetta a forme di ibridazione e di “aggroviglia-
mento”, Il concetto di locale®® rappresenta bene questo fenomeno che pene-
tra le strutture profonde, gli strati della cultura giuridica a livello globale. Gli
storici del diritto sono abituati a lavorare con diversi ordini giuridici e
differenti livelli, studiando come questi emergono, interagiscono, si trasfor-
mano. La prospettiva delle mixed legal cultures ¢ destabilizzante per il giurista
rigidamente legato al diritto positivo nazionale post-moderno, ma non per lo
storico né per il comparatista. I mixed legal systems*” vengono evocati, con le
loro diverse misure e forme di ibridazione®® e di contaminazione, come “un
altro modo” di concepire il diritto al di la del paradigma monistico, ma
anche come possibili laboratori che prefigurano scenari futuri su scala regio-
nale o globale. Per lo storico significa “riappropriarsi” di spazi vitali e di
categorie “antiche” per interpretare un presente complesso e inquieto. Que-
sto paradigma storico-comparativo si dirige piu verso lo studio delle diffe-
renze antropologiche e culturali®' che delle “somiglianze”** Esso deve tener
conto di forme e di idee alternative di normativita. I processo di “de-cen-
tralizzazione” degli approcci alla storia del diritto rappresenta visioni antro-
pologiche, culturali e storiche del diritto prodotte in aree geografiche un
tempo considerate solo “periferie” meramente “recettive” della Western Legal
Tradition. Le ricerche condotte con differenti approcci, ma muovendo da
una comune consapevolezza critica circa la necessita di ripensare il percorso
unidirezionale delle categorie (dall’Occidente e dall’Europa verso le altre

«Rather than describing the advent of globalisation as an end-point of legal development,
the transnational perspective seeks to deconstruct the various law-state associations by
understanding the evolution of law in relation and response to the development of
“world society” », ZuMBANSEN (2010) 1.

MoODEER (2014).

Fondamentale ¢ Duve (2014b), (2014c).

Oriict, Artwoort, CoyLk (1996), Ortct, EsIN (2008), PALMER, MATTAR, KOPPEL (2015).
Ma sul pitt ampio concetto di hybridity e le differenze rispetto a legal pluralism v. DONLAN
(2015) 169-170.

MECCARELLI (2016).

Per una sintesi del dibattito comparatistico DANNEMANN (2006).
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parti del mondo),** risemantizzano concetti come tradizione, legal transplant
o recezione.

La comparatistica riflette da anni, criticamente, sulle proprie tassonomie.
Siamo ormai lontani dalla concezione “antica” della comparazione come
“raccolta di francobolli” o, come nel caso dell’entomologo, di insetti: “you
lined up juridical concepts and solutions by assigning them a place and a
rank, statically and without concern for the living relationships which could
be established between the entities thus juxtaposed”** Famiglie, tradizioni,
sistemi sono solo alcuni dei concetti che nel tempo hanno subito una revi-
sione critica o si sono arricchiti di ulteriori, importanti, specificazioni fun-
zionali. La partita, tuttavia, si ¢ giocata prevalentemente all’interno del “cam-
po” occidentale. Il punto di osservazione non poteva che essere, salvo le
debite eccezioni, quello che guarda dal “centro” verso le “periferie’, gli “altri
mondi?>® instaurando gerarchie e forme di recezione passiva. Il cambio di
paradigma della globalizzazione ha introdotto nuovi angoli visuali. I mecca-
nismi del trapianto, del trasferimento, dell’innesto, del prestito, dell’imi-
tazione, dell’assimilazione, della recezione sono stati messi in discussione
nelle loro applicazioni pilt meccaniche, semplificanti e chiaramente orien-
tate per le pit diverse finalita.*® Tutti questi fenomeni — riconducibili per
alcuni versi a quello di “traduzione” — sono complessi, hanno a che fare con
processi sociali materiali e immateriali, visibili e non.””

3.3 Per l'uso di un’idea di cultura giuridica ampia e problematica

E in questo contesto che una nozione ampia, variegata, inclusiva di cultura
giuridica,®® capace di integrare, come problema, e non separare artificiosa-
mente la pratica delle professioni legali dal metodo e dalla teoria del diritto,

Duve (2014d), McCarty (2014), 284.

OsT (2015) 75.

Per una riconsiderazione critica Somma (2003), Somma (2015).

Per il dibattito successivo all’opera di Warson (1974) sui legal transplants, v. i saggi con-
tenuti in NELKEN, FEEST (2001) e GrazIADEI (2008). Per una approfondita ricostruzione
del dibattitto, in una prospettiva storico-giuridica, v. ora AuGustr (2016).

Cfr. le osservazioni di Forjanty (2015) e (2016).

Per I'ambito sociologico v. in particolare NELKEN (1995), NELKEN (1997), NELKEN, FEEST
(2001), NELKEN (2007). Sulle due visioni del concetto di cultura giuridica v., in sintesi,
Dauchy (2009).
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la tradizione dal mutamento, le regole giuridiche dalle regole sociali e dalle
rappresentazioni simboliche, appare particolarmente utile — anche sul terre-
no della comparative legal history — per orientare la storia del diritto su una
scala transnazionale.

Ogni volta che si accentua la dimensione dell’incontro (e quindi anche
del conflitto) tra fenomeni giuridici, riemerge con forza la necessita di valo-
rizzare e aggiornare la categoria, cosi difficile da definire, di cultura giuridi-
ca.*? La dimensione antropologica e storica ha un peso rilevante nella rico-
struzione di un determinato “modo di fare e di vivere il diritto” che coniughi
Iaspetto intellettuale e quello istituzionale. Tale riflessione valorizza la stori-
cita e quindi la relativita delle esperienze giuridiche nel tempo e nello spazio
e collega cio che pensiamo essere il “diritto” con valori, credenze, pratiche,
atteggiamenti culturali profondi e comportamenti sociali sufficientemente
stabili che danno vita a strati, sedimenti, scarti, strutture profonde.®® Questo
approccio mette a tema e rida senso al fattore dinamico delle culture giuri-
diche,®! alla interazione tra stabilitd e trasformazione, alla vocazione alla
leadership,®* al cambiamento che giunge da “fuori” ma si intreccia inevita-
bilmente con il “dentro” producendo effetti novatori e, sempre (anche quan-
do non riusciamo a vederli), effetti di retroazione.

4.  Conclusioni

Queste poche e asistematiche riflessioni mi portano a concludere che alla
domanda “quale storia del diritto in un mondo globalizzato?” occorra ris-
pondere tenendo ben presente ™“antico binomio” storia e comparazione.
Questo binomio ¢ da tenere nel primo scomparto di una ideale “cassetta
degli attrezzi” del XXI secolo, rinnovata e pit funzionale ai nostri attuali
bisogni. Non si tratta certo di abbandonare le identita nazionali e regionali
(perché dovremmo farlo?), ma di collegarle meglio fra di loro, di vederne lo
sviluppo all’interno di una cultura dell’interconnessione che valorizzi i cam-
pi della “legal culture” e passi anzitutto attraverso le differenze, I'alterita, per
scorgere gli elementi di vicinanza e di empatia culturale. Molti concetti e

SunDE (2010) 14, (2011), (2015) 222.

Per un esempio v. LaccHE (2010) e (2015).
Cfr. Sacco (1991).

MarTET (1994) 213.
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molti strumenti devono essere ripensati, come si sta facendo ormai da decen-
ni. Sia gli storici che i comparatisti sentono il pericolo della marginalizza-
zione se non dell’irrilevanza. Eppure possiedono nel loro DNA “informazio-
ni genetiche” (storicita e mutamento, spazio-temporalita, multinormativita)
di cui il nostro tempo ha certamente bisogno per cercare di comprendere
meglio che cosa ¢ diventato e dove sta andando il diritto. Per farlo, tuttavia,
dovrebbero contribuire di pil, dal loro peculiare angolo visuale, alle teorie
generali che cercano di “rappresentare” le societa che cambiano, al dibattito
internazionale sulle fonti del diritto nel contesto geopolitico attuale, all’a-
nalisi critica della globalizzazione, alle forme di sviluppo ultranazionale del
diritto. Se il XXI secolo non puo riportare in vita il XIX secolo del “primato”
post-savignyano della storia del diritto quando questa fu la « nursery of the
social sciences »,% la nostra storia giuridica puo davvero contribuire, assieme
alle altre scienze, in primis la comparazione, a ridefinire e rinnovare il voca-
bolario di base e cercare di comprendere I’evoluzione degli ordini giuridici
nel loro rigoglioso groviglio, in mezzo a due tendenze contraddittorie, la
globalizzazione da un lato, il ritorno (almeno apparente) al “sovranismo”
Si tratta quindi di grandi sfide che richiedono grandi sforzi in termini di
innovazione e di visione strategica. Una percezione sembra verosimile: siamo
alla last call?
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Pier Giuseppe Monateri

Morfologia, Storia e Comparazione

La nascita dei “sistemi” e la modernita politica

1.  Introduzione: comparazione e genealogie

La questione di storia e comparazione deve essere ripensata dal principio
senza poter piu assumere gli schemi entro cui essa fu stabilita dalla genera-
zione di studiosi che ci hanno preceduto.

Scopo di questo capitolo ¢, quindi, quello di rivedere il quadro entro cui
essa fu pensata, soprattutto nell’opera di Sacco e di Gorla. Il secondo para-
grafo si riferira dunque precipuamente a questi paradigmi di scuola, discu-
tendo in particolare i parallelismi e le divergenze che hanno contraddistinto
in Italia tali approcci.

Nel terzo paragrafo tenteremo invece di delineare in che modo il metodo
genealogico puo essere utilizzato in modo epistemologicamente piu frutti-
fero nel diritto comparato. In questo paragrafo definiremo cosa intendiamo
per “genealogia” e quali applicazioni ne possano derivare.

In tal modo nel quarto paragrafo forniremo i risultati di una applicazione
particolare dell’approccio genealogico alla nascita dei sistemi giuridici moder-
ni, ed alla analisi dei loro stili differenziati, come problema politico, cioé come
questione dell’impostazione politica di fondo che si annida nelle cosiddette
diverse tradizion: giuridiche. Il nostro tentativo andra quindi nella direzione
di una de-neutralizzazione delle ricerche sulle tradizioni giuridiche, non tanto
nel verso di una politica (policies) piuttosto che di un’altra, ma di un’inve-
stigazione stessa del politico (the political) quale elemento pregnante della
modernita occidentale, nel suo differenziarsi esotico rispetto ad altre tradizio-
ni successivamente assoggettate alle sue proprie categorie di orientamento.

Il nostro approccio sara, percio, quello di un ritorno dai Post-Colonial
Studies verso Iesoticizzazione della stessa cultura Euro-Americana.

Questa applicazione ci consentira di giungere alle conclusioni, esposte nel
quinto paragrafo, che vanno nella direzione di una riaffermazione della
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dualita dell’occidente che inverte, in realta, i temi correnti della compara-
zione tra i sistemi di Civil law e quelli di Common law.

2. Discussione: storia e strutturalismo nella comparazione giuridica

Il paradigma “strutturalista” e quello “storicista” nella comparazione giuridi-
ca italiana si sono intrecciati variamente, diventando alleati, ma restando in
verita necessariamente divisi, e quindi, in un certo senso, accostati. Prende-
remo qui in considerazione prima il paradigma che fa riferimento a Rodolfo
Sacco e alla sua numerosa scuola, e quindi quello che invece ripercorre
I’evoluzione del pensiero di Gino Gola, anche considerando i temi politici
da lui stesso esplicitamente affrontati. Il recente rianimarsi del dibattito su
storia e comparazione, soprattutto a seguito della teoria delle legal origins,
impone, infatti, una riconsiderazione del paradigma dei formanti della scuo-
la di Sacco per come esso si stava sviluppando dalla meta degli anni Settanta
fin verso gli anni Novanta, e per come esso si ¢ successivamente dipanato.

L’ipotesi da cui tale scuola partiva, pur proclamando la necessaria unione
di storia e comparazione, era in realta I'ipotesi prettamente strutturalista
dell’esistenza di un diasistema,” per cui praticava pitt la diacronia che la
storia, in senso proprio, come ricerca condotta sulle fonti originali, viste in
originale, con particolare rilievo agli aspetti fondanti della filologia e dell’e-
segesi delle fonti stesse.

Tale nozione di struttura nascosta che spiega la dislocazione dei dati
riscontrabili in diversi sistemi, era, all’epoca, gia in crisi nella dialettologia
comparata, a seguito delle critiche® che I’avevano per la maggior parte accan-
tonata, pur ritenendola ancora utile in alcuni settori; ma rimaneva sostan-
zialmente in auge nell’antropologia comparata, ed in altri settori dello strut-
turalismo,* come analisi del gioco degli elementi della struttura elementare e
degli elementi della struttura complessa.

L’esempio giuridico pit pregnante che si possa ricordare ¢ quello dell’a-
nalisi, compiuta da Sacco,’ dell’elemento della traditio per come esso diviene
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centrale in Savigny contemporaneamente alla sua scomparsa esplicita nel
diritto francese, fino a rifluire nel crittotipo della remise abstraite, operante
in pratica, ma mai espressamente menzionata dal Code Napoléon, all’in-
terno di un diasistema di rotazione delle regole in tema di trasferimento
della proprieta mobiliare. Tale analisi porto alla scoperta della dissociazione
fondamentale tra enunciazioni e regole operative, come equivalente della
dissociazione esistente tra significanti e significati nella struttura linguistica.
Essa andava, inoltre, nella direzione di una scoperta della convergenza delle
strutture elementari, e della conoscibilita del sustrato storico dei sistemi
attuali, anche a fronte di connotazioni politiche altamente differenziate.®

Tale paradigma, che, come si vede, mostrava una forte coerenza interna,
era ancora pienamente operante nell’opera di Gambaro sul chiasmo della
legittimazione passiva alle azioni possessorie’ e in quella mia sull’ipotesi
della sineddoche francese,® cosi come lo rimase fino ai successivi studi di
scuola sulla apparenza, le scissioni della titolarita, le ipotesi di revindica del
mandatario, 'obbligazione di dare, la nozione nascosta di “titolarita dell’in-
teresse altrui’} 'atto di disposizione dei diritti.

In Mattei® questo apparato di ricerca divenne pilt una questione di studio
della competizione interna tra formanti. In me tutto cid implicava gia, per
converso, una considerazione ontologica dello stile,"® quale marcatore di dif-
ferenza tra le diverse tradizioni giuridiche, operante non come semplice
ornamento o dato formale, ma come vero e proprio principio di trasforma-
zione dell’archivio in discorsi.

Si puo, quindi, capire come tale paradigma si sia sempre presentato come
parallelo ma differente dal “ricorso alla storia” presente in Gorla,"" da sem-
pre congiunto alla sua peculiare critica del metodo concettuale di organiz-
zazione della scienza del diritto. Tipica esp