
rà quello di colpire i giudici, il loro tradizionale modo di gestire le fonti si...

che e di essere essi stessi fonti del diritto applicato. Bturigj.

Vanno infine tenuti presenti i diversi fat tor i che determinano l?evol .

dell?ordine giuridico in età moderna, ed aprono alla contemporaneità della

ficazione: la fine dell?universalismo giuridico-politico-religioso medievale codi.

ai fenomeni d i crisi interna alle singole compagini statuali); l'emergere degl tre

nazionali secondo prof i l i di modernità istituzionale; la Riforma Protestante, »
svi luppi di lunga durata dell?Umanesimo giuridico. Va per altro registrata gi
lunga persistenza della scienza del dir i t to comune, che continua a Perpetua;

stessa sulla base della interpretatio dei due corpus normativi universalimedieva
e che continua a essere in Europa fattore prevalente. Lo sarà fino alla fine del
Settecento.

2.Ipresupposti legislativi della codificazione

Rimane ancora di far cenno ai tentativi di mettere ordine nel materialepiù
propriamente giurisprudenziale e legislativo. Una serie di tentativi che inizianonel
Cinquecento e si perpetuano via via fino al Settecento inoltrato. Non èpossibile
individuare una effettiva linea evolutiva, posto che una linea chiara verso larealiz.

zazione di codici ?moderni? si avrà solo negli ultimi decenni del secolo XVI I , esi

definirà nella sua compiutezza col Code civil francese del 1804.

In alcune aree il principe tende progressivamente e costantemente a unificare

la normativa e a porsi come unico produttore di norme giuridiche. Agisconoper
contro resistenze insormontabili da parte delle forze economiche, sociali, pro-
fessionali.

Ecco che dunque i tentativi di modifica del sistema giuridico, con la sola

ambizione di rendere il diritto meno incerto, hanno il semplice scopo di conser-

vazione e documentazione del patrimonio normativo, magari solo per facilitare

la pratica forense nel reperimento di un materiale spesso dispersoo di difficile

reperimento.

Il Codex fabrianus di Antoine Favre (1557-1624), primo presidente del Senato

di Chambery, è una raccolta della giurisprudenza del Senato di Savoia organizzata

in nove libri seguendo lo schema del Codex giustinianeo e annotata; lavori analo-

ghi sulle sentenze del Senato di Piemonte sono curate da Gaspare Antonio Tesau-

ro tra Cinquecento e Seicento e da Maurizio Richeri nel Settecento !!. Imponente

infine l?opera di collezione dei provvedimenti legislativi di Casa Savoia fatta da

Felice Amato Duboin alla conclusione del Settecento (in precedenza una raccolta

di editti era stata compiuta da Giovanni.Battista Borelli) e l?analoga iniziativa sul

leggi toscane di Lorenzo Cantini; a Napoli era stata composta a partire dai prim!

!! Cfr. supra, cap. IV, $3.
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i del Seicento una raccolta di prammatiche, capitoli e costituzioni del regno,
realizzata seguendo l'ordine del Codex da parte di Carlo Tapia; a Venezia abbia-
mo nel 1751 una r a c c o l t ad i Leggi criminali del serenissimo Dominio veneto e un

Codice feudale della serenissima repubblica di Venezia nel 1780: sono raccolte cro-
nologiche private, se pure con riconoscimento ufficiale, di materiale normativo
resistente. Più moderno sarà piuttosto nel 1786 il Codice per la veneta mercanti-

le marina: un ?codice? sul commercio marittimo fatto con vecchi materiali, ma
che ha anche la portata di rielaborazione organica.

Abbiamo poi Gridari t nell?area lombarda, cioè collezioni di grida che erano il

modo di decretare dei governatori spagnoli a Milano (note a tut t i quelle ?man-
zoniane?). Ugualmente sono presenti i Bollari nello Stato pontif icio, raccolte
ampie e confuse che vanno collegate a quei tentativi, successivi alla promulga-
zione del Corpus iuris canonici e destinati sostanzialmente al fallimento, per una
nuova consolidazione del dir i t to della Chiesa.

Va considerato inoltre come in età moderna i sovrani assolutistici europei si
mossero sempre più nel tentativo di controllare la repressione penale per tutela-
re la loro personae l a loro struttura istituzionale, l ' incolumità e l 'ordine pubbl i-
co, i l decoro e la morale (in un'ottica di ?disciplinamento? della società), le atti-

vità produttive e commerciali.
Un caso importante è la Constitutio criminalis carolina (detta p iù semplice-

mente Carolina, 1532), emanata peri t e r r i t o r i tedeschi dall 'Imperatore Carlo V.
Nasce da un lungo processo iniziato con l'istituzione del Tribunale camerale

dell'Impero nel 1495 e subisce una notevole influenza della dottr ina deld i r i t t o
comune, e delle sue figure teoriche; le sanzioni sono rese, per quanto possibile
in questa fase, meno aspre. I l sistema processuale è di stampo inquisitorio 22, ri-

gido nella procedura per evitare arbitrii, prevalentemente scritto, con a m p i a

previsione delle prove legali. I l imit i della Carolina sono quell i ovvi in una situa-
zione di accentuato particolarismo giuridico: concorrenza con la normativa pe-
nale locale consuetudinaria (Landrecht) ? rispetto alla quale è sussidiaria (e qui

vi era in più la situazione di conflitto coi pr incipi tedeschi) ? e previsione del di-
ritto comune come fonte integrativa ulteriore.

In Francia si ha nello stesso periodo l?Ordonnance générale sur le fa i t de la
justice, police et finances (anche Ordonnance de Villers Cotteréts, 1539), compo-
sta da 192 articoli (di cui 30 dedicati alla giustizia penale), promulgata da Fran-
cesco I, anche se in realtà frutto del lavoro del cancelliere Guillaume Poyet, e

dunque detta la Guglielmina; sarà in vigore fino al 1670. Questa grande ordon-
nance, come sono indicati i provvedimenti sovrani di ampia portata normativa,
toccò tutti gli ambiti giudiziari e amministrativi. In seguito sarebbero state pro-
mulgate altre ordonnances volte a reprimere reati specifici, e in particolare quel-
lo di eresia (1547).

Ricorda i l rito dell?Inquisizione romana, che verrà istituita poco dopo, nel 1542.
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Richiede però a questo punto un approfondimento la storiadelle ont]
slative in Francia, per il ruolo di antefatto determinante che AVrà nel Proces s8i

codificazione. V E i SO di

Tra medioevo ed età moderna quel territorio si caratterizza, dal Unto di

sta giuridico, in una distinzione tra paysde droit coutumier (cioèProvince d iv i

ritto consuetudinario, nelle zone settentrionale e occidentale, dove Preval,di.
gli usi di matrice germanica, messi per iscritto lungo il Cinquecento) € da S;
droît écrit (province di diritto scritto, a meridione, dove scuole e praggj ave

fatto radicare il diritto romano ?scritto, appunto ? come dirittoterritoriale do

Nel 1312, con una ordonnance, Filippo i l Bello aveva specificato che; n

era retto dalla consuetudine, e anche là dove vigeva i ld i r i t t o romano (impe
le? per antonomasia, e pertanto da osteggiare) questo avveniva perché vj eraTia.

consolidata consuetudine conforme e vi era stata una concessione del sovr
Dunque si riaffermavano il ruolo preponderante del dirit
legittimante e autonoma del sovrano.

A metà Quattrocento, alla fine della guerra dei cent'anni, CarloV I I
la redazione scritta, e aggiornata, delle consuetudini. Si avverte so

necessità di risolvere gli eterni problemi del processo (la sua lunghe
minata, innanzi tutto) e dunque di certezza del diritto; si pensa q
modernizzazione tecnica delle consuetudini.

Il problema delle fonti del diritto, della loro messa in ordine, è un temache

domina la migliore cultura giuridica del Cinquecento. Charles Dumoulin (1500.
1566) tenta con le sue opere di ridurre le consuetudini in un uni

nico, in base a una supposta corsonantia che va individuata.
(1524-1590) nel 1567 scrive l?Antitribonian, dove da una

to non scritto e Jaforza

Prog

Prat tu t to la

zza indeter.

u i n d i a Una

UNICO corpo armo.

Francois Hotman

re: vi è una sorta di invito alla codifica:

celliere Michel de l?Hospital (ca. 1505-

I Traité de la réformation de la Justice. Pro-

prio Hospital aveva chiamato Hotman ad insegnare a Bourges e gli aveva dato

l?avis (il consiglio, l'invito) a comporre l?Antitribonian. Una commissione - ri-
tiene Hotman -par tendo dal diri

zione, magari realizzata ad opera del can
1573), probabile autore di un acuto

; i . .

} Antitr ibonianou discours d'un gran et renomméjurisconsulte de notre temps SUT Vestude

des loîs, fa i t par l?advis de Monsieur de Hospital chancellier de France en l'an 1567, Pals
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uest0 contesto p o l i t i c o e culturale Bodin stia lavorando a Les six livres de la
Ré ublique, che pubbl icherà una decina d?anni dopo l?Axtitr ibonian.

In Francia abbiamo quindi , t ra Cinquecento e Seicento, una serie d i così dett i

codes, che pero p o c o hanno a che fare con il codice nel senso moderno del ter-
mine. Nel 1587 esce i l CodeH e n r y IMI, collezione di ordonnances commissionata

sovrano sin dal 1579 al presidente del Parlezzent d i Parigi Bernabé Brisson

1531-1591) per raccogliere le norme regie ritenute effettivamente ut i l i e, r i for -

mandole, le cost i tuzioni pa r t i co la r i d i ciascuna provincia. I l Code di Enr ico I I I
fu approvato dal re ma mai formalmente promulgato; ciò nonostante, i sovrani
che gli succedettero lo fecero aggiornare per renderlo via via applicabile. Ne l
1601 esce una nuova edizione aggiornata del Code Henry curata, su incar ico di

Enrico IV, da un al t ro magistrato, Louis Chardonas Le Caron (anche Code Hen-

IV). Del 1629 è i l Code Michau (storpiatura di Maurillac, nome del guardasi-

g i l l i proponente), emanato da Luigi X I I I : ordonnance ufficiale piuttosto vasta
(461 articoli), è una delle periodiche ordonnances de réformation con cui si ten-
tava una risistemazione generale, però in base al vecchio materiale giuridico. Era
- come da tradizione ? la risposta alle doléances sollevate dagli Stati generali. La
situazione in Francia sta comunque evolvendo, e proprio nel 1614 gli Stati gene-
rali sono convocati per l?ultima volta. La prossima sarà nel 1789! In mezzo si
colloca i l regno di un sovrano che ha profondamente segnato di sé la storia della
Francia e la storia g iur id ica europea.

(

3. Luigi X I V e le sue ordonnances

Luigi X IV (re dal 1643 al 1715) ? Re sole ? è nella storia europea la personi-
ficazione più tipica dell?assolutismo monarchico europeo.

Nel 1648 si pone fine alla guerra dei trent'anni coni trattati della Pace di
Vestfalia, che traccia gli equilibri politico-diplomatici europei per i l periodo a
venire fino alla fine dell'Antico regime. L'Impero ne esce ridimensionato, la
Francia rafforzata, l?idea dell?unità del mondo cristiano sotto l?unica fede catto-
lica ormai tramontata ed anzi ci si avvia verso un processo di secolarizzazione
che se inizialmente significa il passaggio di beni di proprietà ecclesiasticaal a i c i ,
col tempo indicherà la progressiva indipendenza delle strutture istituzionali sta-
tali da quelle ecclesiastiche, e in generale il tentativo di ridurre il ruolo della
Chiesa cattolica alla sola sfera religiosa. Un processo che si intensificherà nel
Settecento illuminista e avrà un esito eclatante nel così detto ?giuseppinismo?
(da Giuseppe I I d'Asburgo, di cui si tratterà in seguito !*).

Dal punto di vista storico-giuridico, nel processo di accentramento legislati-
vo si ha in sostanza con Lugi X I V il compimento di un percorso tracciato dalle

???_??_?_? ? _

MI n f r a , $ $ 7 e 8 .
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teorie dei Dumoul in , Hotman, Bodin, Hospital , e ora attuato dal mini
finanze Jean Baptiste Colbert (1619-1683), personalità non meno dete oo delle

di quelle f ino a qui richiamate. ?Minan,

L'obbiettivo che ci si pone chiaramente è quello di unariformulazi
plessiva del diritto, con l'aspirazione di tentare finalmente un'unificazie Com

ridica nazionale. Diciamo subito che l'obbiettivo sarà raggiunto solo în De

? visto diversamente ? che in concreto si avrà un fallimento vero e propri, ° °
pure si può anche dire che ci si trova già nell?officina del codice, posta e c D

zione massiccia che i l codificatore napoleonico farà, almeno in alcuni settt i i za
materiale normativo delle ordornnances ?colbertine?. Ot,

La prima della serie è nel 1667 la Ordonnance civile pour la réformation q

justice. L'obbiettivo era vincolare il più possibile i giudici alla legge, argina ela

forza dell?interpretatio. Ne risulta un corpus normativo organico, breve e mole

chiaro, che aveva lo scopo di stabilire una procedura uniforme per tutte le co ?o

del regno; in caso di dubbio interpretativo ci si doveva rivolgere al sovrano cu
pedendo con ciò (o quantomeno tentando di impedire) che i giudicia p p l i c a
ro, appunto, le loro arti interpretative. i

I l testo di questa ordonnance sarà ampiamente utilizzato per la normativa

processual-civilistica napoleonica?, e in definitiva già compendiava tendenze

antigiurisprudenziali tipiche dell?accentramento assolutista, prima, e dell?Ilumi.

nismo giuridico, poi, fino alla fase rivoluzionaria. Si interveniva poi sui grandi

tr ibunali francesi, i parlements, e sulla fondamentale loro prerogativa di registra.

re i provvedimenti sovrani con il relativo potere di sollevare rimostranze; adesso

l 'obbligo era di registrare immediatamente, rimandando casomai a dopoi rilievi
senza sospensione dell?efficacia della norma regia.

Una regola di chiusura prevedeva che le norme preesistenti in materia fosse-

ro da considerarsi abrogate, ma ? e qui era il limite della previsione legislativa-
solo nel caso fossero contrarie all?ordonnance; diversamente ? e in base a una va-

lutazione del giudice sulla non contraddittorietà della norma esterna, o sulla la-

cuna dell?ordonnance ? alle fonti esterne si poteva tranquillamente ricorrere. Si

tratta di un punto cruciale, che difatti sarà ben diversamente affrontato con la

celebre legge di promulgazione del Codice civile nel 1804 !6,

Nell 1670è la volta dell?Ordonnance criminelle, dedicata sostanzialmente alla

procedura penale e volta a limitare quanto più possibile le competenze dell
giurisdizioni feudali. Certo le regole del processo sono semplificate, ma sotto!
segno di un grande rigore intimidatorio: il modello processuale è quello inquisi
torio, la segretezza prevale, l'assistenza tecnica all?imputato è assente nella fase

istruttoria (quella cruciale, in cui si applica ordinariamente anche la tortura), !?

formazione della decisione è incatenata dal sistema delle prove legali. Nel suo

del

5 Infra, $ 12.

16 Cfr. infra, $$ 10 e 11.
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o sarebbestata materia di polemica fortissima da parte degli illuministi.
Ottimi saranno, invece, i frutti legislativi in campo giuscommercialistico.
Nel 1673vieneinfat t i pubblicata l?Ordonnance du commerce, ritenuta il sim-

bolo del passaggio, in campo giuscommercialistico, all?età moderna. Essa, in de-
finitiva nel solco dellatradiz ione medievale del diritto mercantile, doveva dare
u n «regolamento capace di assicurare presso i mercanti la buona fede contro la
frode e di prevenire gli ostacoli che l i sviano dal loro ufficio». Si presenta come
un testo breve, di circa 120 articoli, molto ben scritto, dedicato alla regolamen-

tazione generalede l commercio, cui aveva dato un contributo significativo Jac-

ques Savary (un importante mercante francese), tanto che questa ordonnance
venne anche identificata come Code Savary. I l presupposto ideologico è fonda-
mentale: si tenta di uscire da una dimensione di tipo corporativo, e dunque di
autoregolamentazione da parte dei mercanti, a favore di una netta volontà del
sovrano di intervenire direttamente in questo settore con una normativa statale

(salvo recuperare i l patrimonio consuetudinario di matrice medievale comunque
accettato dalla categoria professionale dei mercanti). Questo rientra nel com-

plessivo disegno dirigista in campo economico di Colbert, volto a incentivare i l
commercio come occasione di ricchezza per tutta la nazione e delle casse regie

in particolare (attraverso la tassazione dei profitti).
Dunque si vuole che l?esercizio stesso del commercio non sia la conseguenza

di una cooptazione in una compagine corporativa, ma piuttosto un privi legio
concesso dal sovrano (salva sempre l?iscrizione alla rispettiva corporazione). Si
interviene sui grandi temi dei contratti commerciali, delle scritture contabili,
della bancarotta (colpita, come nel Medioevo, con grande durezza), della giuri-
sdizione mercantile (strumento tipico di autonomia dei mercanti, e dunque qui
ristretta). Manca la ?clausola di codificazione?, che rappresenterebbe una rottu-
ra troppo forte con la tradizione consuetudinaria tipica di questo settore a cui
bisogna dunque lasciare spazio indeterminato.

Ne va poi considerata la collocazione sistematica. Siamo in una fase ? quella
colbertina appunto ?i n cui lo Stato è determinato a intervenire pesantemente
nella vita economica; si parla, con ciò, di mercantilismo, che comporta in termini
di politica del diritto i l proliferare di interventi legislativi diversi, dalle tariffe ai
calmieri, ai salari, ai monopoli di fabbricazione, ai dazi e così via. L'obbiettivo è

accrescere la forza finanziaria dello Stato; dunque del diritto commerciale sono
visti innanzi tutto i profili pubblicistici, quando invece per noi il diritto com-
merciale è parte del diritto privato.

In genere, poi, nel contesto dell?accentramento assolutistico delle grandi
monarchie europee, il diritto commerciale da diritto di classe (quella mercantile)
diviene diritto dello Stato, non più universale ma nazionale, in questo antici-
pando chiaramente ? in un settore dalla tradizione così marcatamente transna-
zionale e dunque non statale ?l e linee della codificazione civile (appunto nazio-
nale, statale, non corporativa, egualitaria).

Nel 1681 è promulgata l?Ordonnance de la marine, anch'essa integrata nel di-
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segno mercantilistico colbertino; era stato necessario un lungo € comple
ro di coordinamento di un vasto materiale consuetudinario. La Fray cia o lava.

va infatti su due bacini tra loro diversi per norme marittimistiche appli socia

Mediterraneo ? con la tradizione del Consolatodel mare inparticolare ? Cate i
del Mare del Nord, con diverse tradizioni e compilazioni di regole, © Quelli

Strutturata in cinque libri, ha l 'obbiettivod i disciplinare i contratti toarin.

cioè quei contratti utilizzati dagli operatorimercant i l i che Usavano il m a r t
trasportare le loro merci. Per la massa di beni scambiati e per il loro valor
terminato anche dalla distanza percorsa perprocurarseli), era di gran] © (de.

commercio di maggior rilievo; in questo settore le figure giuridicheerano pia
e particolarmente complesse. Eppure qui, più che altrove, l?aspirazione era | le

viduare una normativa efficace, perché uniformea l i v e l l o internazionale, indi
._ I l risultato di questa operazione di sintesi legislativa sarà coronato da Special

successo, Nel 1807 sarà quasi letteralmente riprodotta come I I libro delCodede

commerce, Ma estenderà la sua influenza anche ben fuori dai confini francesi.

condizionerà non poco l?Editto politico d i navigazione mercantile austriaca ema.

nato da Maria Teresa nel 1774 e, nel litorale austriaco alto adriatico, Seppure

per via consuetudinaria, sarà direttamente applicata fino ai primi decenni del

Novecento; avrà un certo rilievo addirittura nella stesura del codice della navi.

gazione italiano del 1942.

Infine, e alla luce della loro importanza nella storia del diritto europeo, le or

donnances del periodo colbertino sono ?codici?? Diciamo subito che la risposta

è no.
Rappresentano un passaggio fondamentale nel tentativo di mettere ordine

nel panorama delle fonti normative vigenti, ma non si pongono inequivocabil.
mente come fonte unica per la materia trattata. Ammettono la presenza di fonti

concorrenti, lasciando aperto uno spazio di manovra interpretativo ai giuristi,

che avranno facile gioco a ridisegnare di volta in volta i l quadro normativo in

base alle loro convinzioni scientifiche o alle loro opportunità processuali. La

prova è che in Francia, nel Settecento, saranno profondamente criticate, doven-

dosi constatare la permanenza di un regime di particolarismo giuridico accen-

tuato, totalmente ingestibile, cui evidentemente le grandes ordonnances di Luigi

X I V non avevano posto alcun rimedio. Così nei cabiers de doléances presentati

agli Stati generali nel 1789 non si mancherà di lamentare l?assenza di unità giu:

ridica del Regno, anche nei campi su cui esse erano intervenute. .

Emblematica, infine, la vicenda di una importante ordonnancede l 1679. Si

era partit i dalla necessità di disciplinare meglio l'esercizio dellaprofessione lega

le, ma prendendo subito atto della decadenza degli studi universitarii n Franoo

Da dove partire, dunque? Dalla formazione, appunto, imponendo tra] altro, e
in ogni università si insegnasse i l «diritto francese in generale». I l diritto

! Cfr. infra, $ 12.
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randi compilazioni regie, dunque, e poi la ricca tradizione consuetudinaria
È cese, Per la costruzioned i un nuovo diritto nazionale, l'obbiettivo vero e de-

:rivo dei monarchi francesi già dal secolo precedente. La situazione poteva
sembrare favorevole, alla lucedell'impegno in questo settore di Luigi X I V e

Colbert; eppure, nulla di tutto questo si verificò. Le cattedre vennero istituite,
ma in poco tempo quel corsi cessarono quasi di essere frequentati, e per lo più

; insegnamentif u r o n o soppressi.
La dialettica plurisecolare diritto particolare/diritto comune dimostrava una

resistenza davvero straordinaria.

4, I l pensiero giuridico europeo tra area germanica e Francia (XVI I -
XVII I sec.)

Guardando al continente europeo del Settecento, ed essendo necessario
semplificare i l quadro complessivo, possiamo identificare due aree di cultura
giuridica, una francese e una germanica. In entrambe lo sfondo scientifico è

quello di un panorama in forte cambiamento rispetto al passato, e i giuristi ne
risentono profondamente. Tanto più avanzati saranno nel loro lavoro di rifles-
sione giuridica, quanto maggiormente interpreteranno il loro ruolo come intel-
lettuali ?completi?, aperti a tutte le novità scientifiche del loro tempo.

Soprattutto per la cultura francese l?antefatto culturale è ovviamente Cartesio
(René Descartes), che vive fino al 1650, e che propone una visione razionalistica
secondo cui la matematica può essere riferimento fondamentale per ogni disci-
plina scientifica. L?altra figura determinante è poi Blaise Pascal (1623-1662) ma-
tematico e filosofo, per altro critico con Cartesio, e amico di un grande giurista
come Jean Domat (nato, come Pascal, a Clermont en Auvergne, a distanza di
due anni; se ne parlerà tra poco).

I l razionalismo permea di sé tutto il Settecento generando un atteggiamento
scientifico che avrà conseguenze notevolissime sulla complessiva rappresenta-
zione della realtà, e dunque anche della realtà giuridica. Basti pensare allo
straordinario Systema naturae che Linneo (Carl von Linné, 1707-1778) porterà a

compimento tra gli anni Trenta e Sessanta, una tassonomia che tutt'ora informa
zoologia e botanica.

Dunque è condivisa la volontà di trovare un efficace sistema ordinante per
rappresentare in modo completo e moderno ogni ambito della realtà. Un siste-
ma che prende atto in modo razionale ed empirico della realtà e a sua volta ne
costituisce regola.

| Andandoa coloro che, da giuristi, sono stati identificati come «le origini dot-
trinali del codice civile francese» ?8, è opportuno qui partire da Jean Domat

___???????@??
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