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LE ORIGINI DELL'IDEA DI CODIFICAZIONE:
UN INQUADRAMENTO GENERALE
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1. Codificazione del diritto: un concetto dalle origini recenti.

A questo punto del nostro secondo volume dedicato alla storia del
diritto moderno in Europa riformuleremo alcune considerazioni gene-
rali sulle vicende del concetto di codificazione gia occasionalmente
sparse in piu pagine di quello precedente.

Il tipico modello adottato dai vigenti regimi giuridici continentali
¢ il modello del diritto positivo codificato. Esso non ¢é affatto tanto
ovvio, intuitivo e scontato come la immaginazione del comune citta-
dino irriflessivamente presuppone. Non ha costituito sempre (e nem-
meno costituisce ancor oggl) I'unico schema organizzativo di una
esperienza giuridica evoluta. Basterebbe pensare a come si sono orga-
nizzati nel passato o a come appaiono organizzati nel presente altri or-
dinamenti politico-sociali ad elevato livello di strutturazione, per
esempio la Roma classica o I'Inghilterra medievale e moderna: in
questi due modelli di case law non scritta la norma nasce dalla solu-
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zione del caso e non la soluzione del caso da una norma Precostiy,

L'esperienza romana e quella dei paesi di commom law, per ] Jors
trinseco carattere giurisprudenziale, costituiscono modi dj Produrre , ,
utilizzare un diritto rispondente a certezza € a giustizia bep divEdJ_
dalla codificazione. E infatti, quando un diritto affida il propp, nﬁrs]
male sviluppo, piuttosto che ai perentor interventi di un lggjslato:..
statuale, all’'opera di un ceto di giuristi delegati’ a produrre vi, Via |
norme che occorrono e autorevoli quanto basta per far aCCGg]jer:
come legge le proprie opinioni dottrinali o giudiziali, allora sj ¢ cos|
lontani dall’idea di diritto codificato quanto pud esserlo la poesia dy,
matematica.

La situazione non muta neppure quando la casistica giurispruden.
ziale viene riversata in un testo scritto che la raccoglie, come avviepe
ad esempio nel caso del Digesto giustinianeo: per dar vita a un codice
non basta I'atto di volonta di un legislatore che imponga di osservare
come lex un repertorio di casi dottrinalmente risolti.

In realta il sistema concettuale e normativo rappresentato dai co-
dici, al quale circa meta del globo affida oggi le sorti della giustizia, hy
un’origine del tutto recente nella millenaria tradizione giuridica occiden-
tale. E occorre un certo sforzo di ripensamento per rendersene conto,
Le ideologie e le dottrine che hanno ispirato la codificazione del di-
ritto si sono infatti sedimentate come un’eredita cromosomica nella
coscienza civile contemporanea: al punto che oggi la maggior parte
degli europei digiuni di cultura giuridica non si chiede neppure se i
codici definiscano davvero la forma normale dell’ordinamento giuri-
dico, cioé se ci siano sempre stati storicamente dei codici in ogni so-

ity,
in.

cieta.

Eppure I'idea di codice ¢ I'ultima, la piu recente creazione della
cultura giuridica europea. Lo si € visto or ora, nel capitolo I, che il si-
stema di diritto codificato sfiora appena 1 due secoli di vita, che esso
ha alle spalle un’esperienza ben differente e ben altrimenti collaudata
nel tempo.

Fu il frutto di un grande processo critico del pensiero giuridico
occidentale I'idea di ridurre in principi il diritto di un popolo, di
compendiarlo in un testo dal rigore geometrico, di affidare 1l governo
di una societd a un sistema di assiomi privo di contraddizioni ¢ di la-
cune, concepito da un’unica mente, cioé creato in blocco ¢ allistante
da un legislatore sovrano, sottratto ad ogni arbitrio di giudici ¢ inter-
preti ed alla concorrenza di ogni consuetudine. Né si tratto di pura e
semplice evoluzione della vita del diritto sul continente. Divenuta
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scelta tecnico-politica consapevole, la codificazione costitui un tra-
guardo che risultd di arduo raggiungimento. In un’area d’Europa, la
Francia, essa fu addirittura il prodotto postumo di una rivoluzione, la
quale segno la fine traumatica di una plurisecolare tradizione di segno
contrario: la tradizione del regime di diritto comune, fondata, lo si &
appena visto, sull'uso giurisprudenziale del corpus iuris giustinianeo.

2. Estraneita dell’idea di codice alla cultura giuridica medievale.

Tanto per cominciare, il concetto di codificazione & completa-
mente estraneo al Medioevo, che pure € 'epoca la quale ha vissuto
nel modo piu integrale la dimensione giuridica dell’esistenza associata.

E naturale: nel pensiero dell'uomo medievale non c’¢ posto né
per il concetto di unita né per quello di statualita del diritto. Ancor
meno Vi trova spazio un’idea politico-costituzionale di sovranita (sia
questa di un principe o di una nazione) da cui consegua che unico
produttore del dirtto sia lo Stato.

L’esperienza medievale ¢ invece contrassegnata dall’universalismo e
insieme dal pluralismo giuridico. Lo abbiamo constatato nel volume
precedente e ce lo hanno riconfermato i dati di sintesi accolti qui nel
primo capitolo.

Da un lato troviamo il diritto romano “comune’ consacrato nel
corpus iuris, con il complesso edificio dei suoi principi superiori di giu-
stizia e delle sue norme rispondenti ad equita: una Bibbia di sapienza
giuridica consegnata dalla tradizione, un ordine immutabile del diritto
precostituito dalla stessa volonta divina ed accettato dall'uomo del
Medioevo nei termini di una certezza rivelata. L'imperatore ¢ il depo-
sitario, non l'artefice di un simile capitale di leggi. E la visione misti-
camente universalistica dell’ordine giuridico e politico fa del diritto
romano la norma per un’unica, indifferenziata respublica christiana, reli-
giosa e civile. Questo ius commune ¢ il diritto, I'espressione stessa della
ragione giuridica.

Dall’altro lato si pone la molteplicita dei frammentari diritti terri-
toriali (iura propria): le consuetudines loci, 1 fueros, le coutumes, 1 Land-
rechte, gli usi feudali, gli statuta dei comuni, i diritti delle corporazioni
generate dallo straordinario spirito associativo del tempo, i diritti spe-
ciali dei ceti in cui é tradizionalmente stratificata questa societd plurali-
stica e strutturalmente comunitaria, della quale il concetto di privi-
legio (inteso come statuto particolare di un gruppo) ¢ pacificamente
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costitutivo. Gli iura propria esprrinmnci l’a‘ut.]onom? degli .Ordinﬂrhentj
giuridici, territoriali e Pﬂrﬂﬂna]'l, popolanti i m;:an 0 mediev,]e. P,
nomia nei confronti di un universo IStI.tL]ZIOIlEI e .sup§n9re+_ﬁ gove,
nato dallo ius commune — dal qu:ale ciascuno di essi si d“’f’I‘Siﬁca
nella cui orbita tuttavia si ritiene inserito. Lo abbllarr.m appena Visty,
'uomo del Medioevo conosce il diritto della 1cnstlan1ta. e iﬂﬂiemé
quello della sua terra e ancora q.ueuo della propria CDF‘lun.lta_d’appar‘
tenenza. Nella scala dei suoi lealismi e dﬁ'ﬂﬁ SUE partecipazionj pgy, Ca
posto per un diritto nazionale. C051.1 diritti p:‘;‘tl‘.tl{:()}an — questj dirieg
che nascono ‘dal basso’ — si coordinano al deto comune, che Jj
tegra in via sussidiaria quando essi, pur vigenti a tltol(;) \preminentgl
tacciano: ¢ il regime che abbiamo chiamato della pluralita degli ording.
menti giuridici o, appunto, del diritto comune ([) _

Abbiamo anche visto che, in una situazione che S1 regge second,
equilibri come questi, il ruolo che svolgono 1 giuﬁsti e fqndamenmle_
La loro produzione dottrinale ¢ il motore della intera vita giuridicy,
che dipende molto pit da una attivita di interpretazione che dg una
attivita di legislazione. Nel testo romano non & imbalsamato un diritto
antico artificialmente conservato in vigore. Il suo contenuto norma.-
tivo € incessantemente Interpretato e reinterpretato (costantemente
mantenuto a livello del presente, potremmo dire) appunto dai doctores
turis, che fanno di questa loro attivita di elaborazione da un lato yy
metodo per produrre diritto nuovo dall’altro un monopolio di ceto.
Quella dei giuristi medievali & dunque una élite di professionist; del
corpus iuris, di formazione universitaria, ritenuta insostituibile dagli uo-
mini del tempo per il suo enorme potere di mediazione politico-so-
ciale. Ideologicamente compatta e presente su scala €uropea, attraverso
I'uso di un metodo invariato ne; secoli tiene in vita un diritto “eredi-
tato™: un diritto costruito da un’infinita di intelletti e considerato an-
ch’esso insostituibile, L4 continuita formale dj questo diritto assicura la

continuita del ceto, e la continuiti del ceto I'inesausto riprodursi del
diritto stesso.

(1) Vol, I, p. 59 ss.
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stema giuridico. Puo richiamare alla sua volonta (e spesso lo fa) la di-
sciplina di qualche settore della vita organizzata dei suoi sudditi. Puo
al limite promulgare una propria compilazione legislativa organica-
mente strutturata (caso esemplare il Liber Constitutionum emanato da
Federico II di Svevia, nel 1231, per il Regnum Siciliae (2)). Ma il con-
trollo dell’ordinamento nel suo complesso gli sfugge. Sarebbe impen-
sabile che egli potesse sostituirlo in blocco con un unico corpo di
norme esprimente la sua volonta. La rete delle autonomie e dei corpi
intermedi, la pluralitd di tante e varie potesta legislatrici, I'assetto con-
suetudinario della societd, 1'autoritd dei corpora civile e canonico gli
grandeggiano davanti, e lo limitano. Un diritto divino-naturale, in-
fine, lo sovrasta. Il sovrano medievale non ha dunque I'esclusiva nella
produzione del diritto, soprattutto del diritto privato: quanto alla legi-
slazione, che sara riguardata in etd moderna come la piu alta manife-
stazione della sovranita, il monarca del tempo delle cattedrali ¢ subor-
dinato all’autoritd della “‘tradizione”, nel senso piu teologicamente
“medievale” del termine.

3. La situazione d’ancien régime e la crisi del diritto comune.

Il Medioevo consegna allo Stato dei secoli XVI-XVIII, come
un’ereditd irrinunciabile, il caratteristico regime delle fonti giuridiche
che abbiamo descritto in sintesi. Il diritto romano ¢ ancora la norma-
tiva comune e la superiore ratio iuris dalla quale una miriade di ordi-
namenti, diversi dallo Stato ma interni allo Stato, riceve la gran parte
del proprio diritto positivo. Nello stesso tempo, in mancanza di un
organico diritto nazionale, assicura pur sempre quell’unita giuridica di
fondo che il nuovo sovrano d’eti moderna non ¢ in grado d’instau-
rare neppure ora: neppure ora che lo vorrebbe.

Questo fenomeno di sopravvivenza si spiega se pensiamo all’am-
biente politico, economico e sociale in cui si muove il potere assoluto
nell’etd d’antico regime. Lo descrive bene il Valsecchi: “Per quanto
completa sia la loro sottomissione, le forze particolaristiche non hanno
cessato di esistere. La struttura giuridica e sociale ereditata dal Me-
dioevo permane. Permane la gerarchia delle classi fondata sul privi-
legio. Permangono le prerogative feudali, le immunita ecclesiastiche,

(2) Vol. I, p. 202 ss.
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le nutonomie cittadine: tutta la particolare rete di poteri Particol, .
intralcia l'esercizio dell’autorita sovrana, dissolve in ﬁammenti l? tic;
ritd dello Stato. Nessuna legge uniforme regola I'insieme dej terrajum‘
I'autorita del monarca si estende su tutte le regioni, mj iy Ognun:oﬁ'
sume aspetti diversi, rispettosa sempre delle franchigie, delle i
zioni, delle tradizioni locali. Tutto un mondo vive dj Proprie | tu.
di sotto della legge del monarca, limita con le sue barriere ponginal

ds.

tenza sovrana’,
Anzi, le forze d'inerzia del diritto comune post-medievale S0N0 po_

tenziate dalla comparsa di nuovi protagonisti della vita giuridica: tri
bunali supremi statuali (3). Tra Cinquecento e Settecent, 50110;
potenti magistrati delle corti centrali, con le loro amplissime Prerog,.
tive di discrezionalita e con il loro potere di orientare |3 prassi el
corti minori e il comportamento di avvocati e consulenti, 3 Costitujre
I"autentica forza trainante integrata nell’ordinamento positivo, Questj
massimi collegi sono stati creati o riorganizzati da monarchi e princip;
nell’intento di unificare il diritto del proprio Stato attraverso un po-
tenziamento della giurisdizione. Per questo in essi, vicinissimi all po-
testa regale perché istituiti come esecutori della sua glustizia, si river.
bera qualcosa della sovraniti: possono giudicare “secondo coscienza”,
avvalendosi di quello straordinario strumento di potere e insieme di
creazione giuridica che ¢é I'arbitrio equitativo.

Ma appunto tale potenziamento della giurisdizione ha per se stesso
generato una autorita e una forza dell’attivita giudiziale assolutamente
sconosciuta alla esperienza giuridica medievale, esponendo molte dj
queste corti ad ogni possibile tentazione di indipendenza corporativa:
prima fra tutte quella di perseguire non il primato della volonta del
sovrano, ma il primato della propria autonoma giurisprudenza e della
propria politica del diritto. E in effetti — in armonia o in contrasto
che sia con i programmi informatori del potere centrale — tale giuri-
sprudenza si sviluppa lungo i secoli XVII e XVIII quale complesso di
regole insindacabilmente creato da un corpo oracolare di sacerdotes iuris.
Qui sta la fonte prima del diritto effettivamente praticato in questi secoli
Stato per Stato. E un diritto che ha solo in parte le sue fonti nel di-
ritto romano, nella legislazione del sovrano e nelle normative partico-
lari: ¢i6 che soprattutto conta & la prassi giurisprudenziale, cioé la con-
creta applicazione che di tali fonti fanno liberamente i tribunali su-

(3) Vol. I, p. 155 ss.
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premi. Il fenomeno appare addirittura conclamato quando questi giu-
dici applicano una norma del corpus iuris. E chiaro che non ci si basa
tanto sul nudo dettato della norma antica, la quale, ossificata, € entrata
irrimediabilmente in ombra da secoli. Cio che per i magistrati ha im-
portanza sono soprattutto le opinioni che i grandi giuristi medievali e
post-medievali hanno via via dato della norma stessa e il significato
‘moderno’ che i magistrati precedenti le hanno ‘prestato’. E poiche /e
opinioni dottrinali e giurisprudenziali che contano come autorevoli sono
quelle tradizionalmente accreditate presso le corti stesse, dietro i tribu-
nali di giudici vivi noi vediamo ergersi un tribunale di morti: occupato
dalle ombre dei grandi giuristi trapassati la cui dottrina, citata in aula,
fa testo. Cosl gli usi forensi di questi tardi riproduttori del diritto co-
mune si raccolgono in repertori a circolazione europea, che a loro volta
costituiscono le vere fonti di cognizione del diritto vigente: essi domi-
nano su un universo giuridico ancora una volta connotato da un for-
midabile potere corporativo dei giuristi. In definitiva sono costoro a
fissare le regole di giustizia cui I'intera societa obbedisce.

* %k %

Tuttavia, se lungo i secoli dell’etd moderna il regime medievale di
diritto comune sopravvive vigorosamente, cio non impedisce che in
questi stessi secoli vengano via via a delinearsi 1 segni di una crisi del
sistema: una crisi di credibiliti prima ancora che di funzionalita. E in-
fatti, col progressivo accentrarsi in senso assolutistico di monarchie e
di principati, prendono vita ideologie e dottrine dirette a legittimare il
governo autocratico. Ma queste dottrine suonano necessariamente in
senso ostile alla tradizione delle pluralita delle fonti e alla loro gestione
giurisprudenziale, poiché vi emerge il concetto alternativo del diritto
quale legge dello Stato e dello Stato quale sua unica fonte.

L’idea di fondo non ¢ piu quella della natura universalmente cristiana
degli Stati e del diritto, ma quella del primato laico dell’organizzazione
politica e civile. E laicizzazione dello Stato significa anche autosuffi-
cienza di ciascun Stato quanto alla produzione del proprio diritto: I'u-
niversalismo medievale, insieme al pluralismo, é sgretolato dal naziona-
lismo moderno.

La politica assolutistica, mirante al pieno controllo dell’ordina-
mento positivo, genera, in virtt della propria logica, il capitale pro-
blema della unificazione delle fonti giuridiche: la concentrazione del
potere deve per forza passare attraverso la concentrazione del diritto.
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L’assolutismo si precostituisce cosl ulljlbl[j.r?iag:nm‘ del C]Ual:a €550
primo diventa prigioniero: ]:.I strad;J ; DURA : tl:_rCUITEre ¢ qu
una riformulazione innovativa de diritto ‘ﬂlgm1 11 un comp, Unitay;,
di precetti che sia univoca espressione de a V?‘ onta dt?,l SOVrang ed
esclusiva legge nazionale per i suoi :Sledll'l. La formula | abbmmo s
citata: @ Deo Rex, a Rege lex(4). Ed ¢ la fD”_n"Ila dell;.l SOvranitg,

E vero che Iaccettazione espressa o tacita del principe ¢ or, ti~
tolo di vigenza del diritto comune aﬂ'interno.deﬂc-a Stato. M_a € anche
vero che questo diritto ereditato mostra ormai tutti 1 caratteri dj gy,
sprudenzialita che il plurisecolare lavorio npr.ofluttl?o delle gener,.
zioni degli interpreti gli ha impress.o: caratteri in .Stl‘,lden‘te‘ Contrastq
con la politica del diritto de]]’asso]utlsmol. 11 corpus iuris, originaria byge
testuale di partenza, ¢ ormai poca cosa rispetto all.e c-entn.mm di opere
dottrinali generatesi al di sopra di esso e tuttora in Crescita inarresg,_
bile. Il diritto comune ¢& divenuto, nel senso letterale del termine, yp,
diritto voluminoso. Non solo: esso & ora piu opinabile, antinomice e
controverso che mai, poiché la soluzione dei singoli casi & 3 questg
punto da ricercarsi in un intrico di opinioni dottrinali contrastanti, E
il carattere opinabile delle regole sembra condannare all’incertezzq iy
tero sistema, del quale solo I'arbitrio equitativo dei tribunalj supremj
permette il funzionamento.

Diciamolo chiaramente: in tutti i diritti giurisprudenziali [a norma,
anziché essere statuita da un’autoriti ufficiale che la fissa all’istante, s
forma lentamente come risultato di dibattiti dottrinali o come consoli-
damento di giudicati conformi. Per questo, in siffatti diritti, il pro-
blema della certezza & permanente, e il fatto ¢ fisiologico. L'impor-
tante ¢ che vi sia il consenso dei consociati sulla giustizia e sulla valj
ditd tecnica delle soluzioni endogiurisprudenziali del problema (ad
esempio il principio che impone "osservanza della comune opinione
dottrinale (s) o del precedente vincolante). Orbene, lungo I’eti mo-

derna, é proprio questo consense — questo consenso in base al quale
st integrava la societi medievale — ch

mancare (mentre non & maj venuto a
Perché ora ¢ a un diverso ideale di certe
zione nuova & che occorra un testo legisl

r
E'Ha d]

€ viene progressivamente a
mancare alla common law).
zza che si guarda, e I'intui-
ativo compendioso e peren-

—_—

(4) Cfr. retro, p- 3o.
(5) Cfr. Vol. L p. 152 ss.
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Efi;]:?‘etaglillflc’}isgl;;i‘lr;ij escludere un monopolio interpretativo di dot-
Cosi, lungo i secoli XV ' ' ' l
degli ambienti di governo e cl:llellea Xa\:tlel l; lfattcggmc;m'mo' '_‘150108"30
blica diviene a poco a poco anti Larnle Ufm?ftﬂ CI’] s F’_“b'
. . giurisprudenziale: I'antico pluralismo
viene :u‘i essere negativamente concepito come particolarismo; I'autorita
mediatrice c?eI ceto giuridico perde credibilita e le opinioni,dotcn‘nali.
da autoritativo parametro di certezza che erano, appaiono null'altro
che opinioni private, cioe arbitrarie. Il dintto comune comincia ad as-
sumere le pawen2§_di regime impraticabile e inattuale, idoneo solo a
fomentare quella litigiosita della gente in cui sguazzano a loro agio le-
gulei 5}11 tipo del manzoniano Azzeccagarbugli o giudici senza scrupoli
come il grottesco Bridoye descritto da Rabelais in Gargantua ¢ Panta-

gruel (4000 sentenze giocate ai dadi). ‘

Nel volume precedente (6) abbiamo citato le polemiche osserva-
zioni di Ludovico Antonio Muratori contro lo spregiudicato ma-
neggio del diritto romano da parte di giudici e avvocati (Dei difetti
della giurisprudenza, 1742). Sentiamo ora che cosa dice Cesare Beccaria
nella celebre pagina iniziale del suo libro Dei delitti e delle pene (1764),
ove si raccoglie il precipitato ideologico di tutta la speculazione anti-
giurisprudenziale. I’illuminista lombardo denuncia come assurdo 1l

fatto che le norme di diritto comune “involte in farraginosi volumi di
privati e oscuri interpreti”’, costituiscano “quella tradizione d’opinioni,
che da una gran parte d’Europa ha tuttavia il nome di leggi”. Da in-
transigente sostenitore della codificazione, Beccaria contesta precisa-
mente il nocciolo di tutta la storia del diritto comune: che il giurista
(dottore o giudice) possa far accogliere come legge, dai consociati, la
propria opinione interpretativa.
Ma in realta, come dovrebbe risultar chiaro da quanto si & detto
all’inizio di questo paragrafo, qui non siamo solo di fronte a un re-
gime giuridico che si avvia al tramonto. E P'intera immagine della
vecchia societa d’impianto medievale ad entrare in crisi: quella com-
pagine civile di soggetti inquadrati per status, quel sistema del privi-
legio un tempo fisiologico, quella concezione secondo cui la societa
non & composta da individui ma da corpi giuridici differenziati, cia-
scuno con le proprie franchigie, non corrispondono al programma di
livellamento politico € giuridico che lo Stato assoluto s1 propone.

(6) Vol I, p- 310 Ss.
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I fia le macerie di questa societi la quale sta g POCO 1 o
colandosi che st fir strada Pidea di codificazione, Si fa stracla ]u;];]
¢ faticosamente, ma ha una sua logica. T eodici, con Je Jopq nory
nerali @ astratte, conterranno un diritto ugnale per tute, Snrnnrmu; ‘
nati 4 un wndco, soctalmente indifferenziato tipo dj dt"itin.'ltnrintl?rtl-

' Pre

Non piy s

supporranno la pariti giuridico-formale dei consociati, .
diritti per altrettanti ceti sociali: sostituendosi in blocca g) diriteq ci'II]
mune = per sua natura non Hll]'.!'it.)lmllt.t‘ S¢ non in relazione ; u:.
moltepliciti di normative particolari — i codici realizzerann da la
lato I'unificazione, la certificazione, Ia statualizzazione e/ diritto :"
senso tecnico, d'altro lato una vera ¢ propria rivoluzione Ht!‘llttul-“l:
di segno egualitario, della societa, La codificazione sciogliera I rete dc;
raggruppamenti comunitari e solidaristici, integrati nei quali gli ind;.
vidui hanno da sempre trovato identita sociale, protezione e norme ;
comportamento e di dipendenza. Scomparird la struttura associazion;.
stica della convivenza civile creata dal Medioevo. E rimarranno gli in.
dividui, gli individui ciascuno da solo: per un verso parificat I'un
I'altro tramite il comune referente della capacita giuridica e dell’ayto.
nomia, per altro verso atomisticamente isolati I'un I'altro per la scopy,.
parsa delle rispettive comunita d’appartenenza e di tutela,

4. Dal diritto comune ai codici: le prime tappe di un trapasso problematico,

Nel primo volume ho cercato di mostrare con quanta lentezza s
sia svolta la transizione dal regime di diritto comune a quello dei co-
dici. Ho cercato di chiarire anche attraverso quali formidabili resi-
stenze le forze legate al particolarismo tradizionale siano a lungo riu-
scite a contrastare il realizzarsi degli sforzi accentratori. Questi sforzi si
sgranano sotto 1 nostri occhi tra la fine del XVI e quella del XVIII se-

colo.
Si va dai precoci, isolati provvedimenti anti giurisprudenziali del

potere pubblico (ad esempio le leggi restrittive delle citazioni delle
autorita dottrinali (7)) ai primi, malcerti tentativi di riordinamento del
diritto positivo o della produzione giurisprudenziale nei singoli
Stati (8). Non si tratta di provvedimenti ispirati all’idea di un supera-

(7) Vol. I, p. 247 ss.
(8) Vol. I, p. 254 ss.
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mento del regime di diritto comune. Questa ipotesi, tanto semplice

uanto rivoluzionaria, non si chiarira nei suoi risvolti tecnici e politici
che sul finire del Settecento: lentamente e faticosamente, I'abbiamo
detto.

I secoli XVII e XVIII rappresentano piuttosto I'epoca delle con-
solidazioni, cioé¢ delle compilazioni giuridiche realizzate privatamente
da singoli giuristi o volute ufficialmente dal potere sovrano e intese a
collezionare, a fini di pronta reperibilita, il disperso materiale legisla-
tivo, dottrinale o giurisprudenziale esistente.

Via via, su questa strada, si procede oltre: per iniziativa di alcuni
sovrani intraprendenti vengono messe a punto robuste compilazioni
in cui ricevono sistemazione una parte della normativa vigente e, con-
temporaneamente, un complesso di precetti nuovi. I corpi legislativi
di questo tipo comportano I'abrogazione di tutte le norme preesistenti
che riguardino le situazioni da essi disciplinate. Vengono a costituire
la fonte giuridica primaria nello Stato e segnano un riammoderna-
mento di vaste aree del diritto previgente, con riduzione dello spazio
gid occupato dal diritto romano e dai diritti particolari. Si pensi alle
grandi Ordonnances di Luigi XIV (1667-1681), che rappresentano una
coerente ristrutturazione delle procedure e della materia commerciale
obbediente alla politica centralizzatrice dell’assolutismo francese (9).
Oppure si ricordino le “Costituzioni” piemontesi del 1723-1729-1770,
altra notevole impresa volta a porre innovativamente al centro del si-
stema delle fonti sabaude un robusto corpo di norme regie (10). O an-
cora si tengano presenti i ‘codict’ settecenteschi della Baviera (1751-
1756 (11)) o infine le “Costituzioni” modenesi del 1771, estremo sforzo
compiuto dall’assolutismo per sostituire al regime giurisprudenziale del
diritto comune il pit ampio complesso possibile di norme so-
vrane (12).

Consolidazioni, si ¢ detto: cioé testi legislativi che talora si pon-
gono molto avanti sulla via della codificazione, ma che funzional-
mente e concettualmente si collocano pur sempre entro una teoria
delle fonti che & quella tradizionale. Esse obbediscono a un serio in-
tento riformatore. Tuttavia finiscono per riconfermare — anzi per mi-

(9) Vol. I, p. 269 ss.
(10) Vol I, p. 278 ss.
(1) Vol. I, p. 293 ss.
(12) Vol. I, p. 287 ss.
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[ caratteri innovativi ovvero i requisiti tectict della codificazione: | e

5- '
condizioni della sua realizzazione storica.

Rispetto a qualunque altro testo legislativo cio che contraddi.
stingue il codice, nel senso tecnico e moderno acquisito dal termine
tra la fine del Settecento e gli inizi dell’Ottocento (in particolare cop

la promulgazione di quel monumento legislativo che ¢ il codice Nj-

poleone), & un duplice postulato:
a) la sua unicita quale fonte del diritto positivo (di una certa branc,

del diritto positivo);

b) la unicita tipologica del soggetto giuridico che vi € visualizzato,

Vecchi o nuovi che siano i contenuti normativi del testo (cio
conta poco perché, integrate nel sistema logico in cui il testo stesso ¢
organizzato, le vecchie norme acquistano una funzionalita nuova (13)),
il codice rompe definitivamente con il regime di diritto comune, che
cessa di essere il sistema di diritto positivo: tutto il diritto previgente
viene abrogato. Ad esso si sostituisce quale sola fonte di cognizione il
compendio di norme codificate, a sua volta generato da una sola fonte

di produzione: lo Stato.
L’clemento della unicita della fonte del diritto (che ha comportato la

emarginazione di consuetudine, dottrina e giurisprudenza) e quello
della unicita del soggetto di diritto (che ha comportato la scomparsa dei
legami di appartenenza cetuale, dei privilegi di status, delle organizza-
zioni comunitarie d’ancien régime) sono esattamente le due condizioni
che hanno reso realizzabile il progetto ispiratore del primo codice ci-
vile. Questo progetto si sostanziava nella equazione ‘‘unificazione del
diritto = unificazione giuridica della societa”. |

D’altronde, la volonta di modificare (rapidamente e radicalmente)
la struttura di una societd attraverso il diritto non pud attuarsi che ri-
conoscendo una supremazia assoluta alla legge come strumento ordi-

(13} Vol. I, p. 257.
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pante, Un autorevole storico del diritto, Paolo Grossi, ha parlato a
questo proposito di “amolutismo giuridico”. La consuetudine, per il
wo carattere irriflesso e per la sua incapacitd di prefigurare un modello
di organizzazione civile a venire, non si presta alle ripianificazioni glo-
bali. Per sua natura neppure il diritto giurisprudenziale é capace di
realizzare in blocco mutamenti rivoluzionari dell’assetto sociale: sl
evolve lentamente, attraverso progressivi aggiustamenti della prassi,
Fcco perché non ¢'¢ rivoluzione che non sia caratterizzata da una
ostilitd verso la giurisprudenza e insieme da un intenso e concitato
movimento legislativo,

Il codice si presenta dunque, ambiziosamente, come sistema di
norme concatenate non eterointegrabile, nonché come sistema di
precetti generalizzati, astrattizzati, diretti ad un unico ¢ non so-
cialmente qualificato destinatario. 11 principio della completezza lo-
gica del codice postula che lintero diritto positivo venga formal-
mente ad identificarsi nel codice stesso (o meglio, settore per settore,
nei codici): codicocentrismo mi sembra il termine pid efficace per de-
finire 'idea sccondo cui nel sistema codificato non sono pensabili
lacune.

Completezza non significa, ovviamente, che il codice contenga
una previsione espressa per ogni singolo caso presente o futuro che si
ponga nella pratica. Significa che il testo & provvisto dei meccanismi
logici per il proprio autocompletamento (in particolare 'analogia legis
¢ I'analogia furis). Significa, dunque, completabilita: estensibilitd a tutto
il giuridicamente regolabile. Si presume dunque che la soluzione di
ogni controversia possa essere reperita all’interno di un sistema di
norme non reciprocamente incompatibili: perché questo contiene
un'indefinita serie di altre norme virtuali e implicite, a loro volta
esplicitabili sfruttando meccanismi di deduzione, di combinazione e di
estensione. Corollario inseparabile di una simile concezione ¢ il prin-
cipio che il giudice sia tenuto a operare in modo rigorosamente su-
bordinato alla volonti del legislatore, la quale ¢ I'unico obbiettivo
della sua ricerca,

Prescindiamo pure dai rilievi d'ordine storico ¢ logico che oggi si
possono avanzare contro molti ed evidenti aspetti di illusorieti del co-
siddetto “‘dogma della completezza’: specialmente laddove quest’ultimo
(che pur ha un non sottovalutabile legame con il fondamentale valore
della certezza del diritto) sia sostenuto con integralismo acritico, Basti
pensare alle contestazioni sollevate contro la pretesa della completezza
(ritenuta non a torto un mito o una finzione se proclamata alla lettera)
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7. I giusnaturalismo, retroterra culturale dell’idea di codice e fondamento teo-
rico dell’unificazione statuale del diritto,

Le nostre considerazioni sulla portata innovativa della teoria delle
fonti affermatasi con la codificazione dovrebbero farci intuire la po-

tenza suggestiva delle forze ideologico-culturali entrate in gioco per
determinare la fine del diritto comune. Esse dovrebbero pero renderci
ragione, prima ancora, delle enormi difficolta tecniche e politiche
connesse al problema di sostituire un unitario sistema di diritto sta-
tuale al vecchio regime del pluralismo giuridico, che era accreditato
da una tradizione inveterata e da una concezione del diritto romano
come paradigma insuperabile della razionalita giuridica: concezione tanto
piu resistente agli attacchi ‘sacrileghi’ degli innovatori in quanto ap-
poggiata a quello stesso potere corporativo del ceto forense e soste-
nuta, almeno maggioritariamente, da quegli stessi ordini privilegiati
ecclesiastici e nobiliari che una unificazione del diritto avrebbe neces-
sariamente depotenziato. Del resto, pure le masse contadine, le quali
dipendevano piu dai signori feudali che dallo Stato, restavano aggrap-
pate alle loro tradizionali franchigie, riguardando con sospetto ogni
annuncio di cambiamento.
Come I'idea di codificazione riusci allora a superare le controforze
della tradizione? Possiamo comprenderlo solo se riguardiamo quella
idea, in primo luogo, come prodotto dello spirito di una civilta in tra-
sformazione e la iscriviamo fra gli ultimi risultati della profonda crisi
di valori vissuta dalla coscienza europea fra XVII e XVIII secolo (che
fu in realta crisi del razionalismo cristiano). In altri termini: dobbiamo
tener conto soprattutto dei fondamenti filosofico-culturali del con-
cetto di codice. Se infatti consideriamo determinanti 1 soli motivi tec-
nici come elementi che hanno spinto la societa europea alla codifica-
zione, spiegheremmo in misura insoddisfacente 'affermarsi di quest’ul-
tima sul continente: non basta pensare che la codificazione sia stata la
logica risposta ad un bisogno di semplificazione tecnica del diritto av-
vertito nella prassi. Nei secoli XVII e XVIII, in Inghilterra, il diritto
raggiungeva il massimo livello di dispersione e di inaccessibilita. Ma
qui la prassi non ravviso affatto 'opportunita di una codificazione, no-
nostante le proteste dei rivoluzionari puritani e poi, soprattutto, di un
Bentham, il creatore stesso del termine codification (23).

(23) Cfr. Vol. I, p. 604.
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Dungque, solo innestandosi su radici prettamente teoriche
fiche I'idea di codice poté acquistare l.a fOI'Zfl divenire Seriy O%o.
pensabile come scelta politica dotata 41 Poss:blhta di Vittor, Meng,
terreno teorico di radicamento fu costituito dalla dottrin, it Uest,,
turalismo, dottrina poi in parte assimilata e variamente pmpagg]:snm
a fini di realizzazione pratica dall'illuminismo del matyr, Sette:data
Ci06 vuol dire che, a loro volta, i postulati del glusnaturalism,, a €ntq,
sentarono il credo ideologico che in varie parti dell’Eumpa COntipn e
tale mosse élites di aristocratici illuminati, di funzionari d; govemoenf
professori universitari, di precettori dei principi (avversari diChiarat{:J
del minuto mondo forense che delle caste giudiziarie) a chje Asie rila
forme legislative modernizzatrici dell’ordine giuridico. In Inghilten;
invece si diede questo paradosso: taluni fondamentali contribyt; alle
teorie giusnaturalistiche (Hobbes, Locke) partirono da qUEStO paeg,
per andare ad influenzare la cultura continentale, ma abbandconanzm0
poi il loro luogo di nascita, al punto da risultarvi assenti a] Moment,
decisivo. Perché? Perché esse non potevano concretizzarsi se nop at-
traverso la legislazione e qui si era nel regno del diritto ‘non SCritto’ ¢
della giurisprudenza: una giurisprudenza sulla quale il potere de] gq.
vrano, sprovvisto delle efficaci armi dottrinali del giusnaturalismo, oy,
poté prevalere. Cosi il tradizionalistico mondo dei giudici di commoy,
law, non sottomesso con ’arma di alcun teorema giusfilosofico (e de|
resto allergico ad ogni filosofia) continud pacificamente a risolvere j]
consueto problema tecnico della certezza giuridica al proprio interno
e secondo 1 metodi di sempre: metodi endogiurisprudenziali ritenutj
giusti perché ragionevoli e non perché razionali (24).

Nel volume precedente abbiamo parlato del sorgere delle dottrine
giusnaturalistiche e del dispiegarsi del razionalismo giuridico che le ca-
ratterizza come fenomeno di pensiero dominante la cultura europea
sei-settecentesca. Abbiamo avuto quindi modo di constatare attraverso
quali di esse sia emersa D'ipotesi seducente di una ristrutturazione
scientifica del diritto del tutto indipendente dal tradizionale ordine di-
spositivo giustinianeo e come le teorie intorno ad un astratto “diritto
della ragione”, giudicato suscettibile di essere matematizzato in sistema,
abbiano influenzato alcune grandi monarchie del continente: sulla
base di quelle dottrine, che non mettevano immediatamente a fuoco
ma pur sempre agevolavano la formula della codificazione, si affermo

(24) Cfr. Vol. I, p. 579.
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alla fine la convinzione di potere condensare in un testo legislativo
semplice € chiaro un diritto rapportato alla natura dell’'vomo. Riman-
diamo dunque a tali pagine chi voglia ripercorrere le distinte vie di
svolgimento del pensiero giusnaturalistico sino ai suoi primi sbocchi
illuministici, in particolare al fine di intendere I'impronta secolarizzata
(e in questo senso ‘moderna’, post-medievale, antropocentrica anziché
teocentrica) della concezione del diritto che lo caratterizza: una con-
cezione ispirata all'idea di autosufficienza della ragione umana, giudi-
cata, quest’ultima, non pit vincolata al presupposto di un ordine di-
vino-rivelato del mondo, ma riguardata quale fondamento autonomo
dell’ordine giuridico (25).

Qui possiamo limitarci a riprospettare in sintesi il quadro dei vari
indirizzi speculativi nella cui combinazione si ritrovano i presupposti
teorici e le idee-forza della codificazione. Dalle pagine del primo vo-
lume ci é ormai noto come il giusnaturalismo leghi le sue fortune so-
prattutto alla diffusione dell’opera di Ugo Grozio (De iure belli ac pacis,
1625), registrando poi in Inghilterra I'apporto delle teorie assolutistiche
di Thomas HoBBEs (1588-1679) e di quelle liberali di John LockEe
(1632-1704) e raggiungendo le piu mature elaborazioni sistematiche in
Germania, con il razionalismo giuridico di Samuel vON PUFENDORF
(1632-1694) e di Christian THOMASIUs (1655-1728) da un lato, di Wil-
helm LEeiBN1Z (1646-1716), di Christian WOLFF (1670-1754) e della
grande scuola di quest’ultimo dall’altro (Darjes, Nettelbladt, Piitter, per
segnalare le figure piti rappresentative). E se in area germanica a tali
costruzioni logico-matematiche del diritto di natura sono direttamente
debitrici le codificazioni civilistiche prussiana (1794) e austriaca (1811),
in Francia un analogo razionalismo assiomatico ispira quelle imponenti
sistemazioni scientifiche di Jean DoOMAT (1625-1696) e di Robert Joseph
POTHIER (1699-1772), i cui schemi di unificazione organica delle
norme e delle materie giuridiche costituiscono le autentiche premesse
tecnico-dottrinali della codificazione civile napoleonica (1804).

Si ricordera che questi indirizzi speculativi sono metodologica-
mente e ideologicamente ben differenziati. Ma si rammentera, anche,
che le varie versioni del giusnaturalismo sono tuttavia accomunate da
un identico atteggiamento critico nei confronti degli ordinamenti po-
sitivi vigenti, repﬁtati incerti e confusi, e che tutte tendono a stimo-
lare un intervento innovativo nell’assetto del diritto. Le premesse, che

(25) Cfr. Vol. I, pp. 319-380.
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denza di un’autorita pubblica — di alcune fonda‘n‘?entfth att"ibuzjgni
di liberta (di una liberta tanto illimitata da tradursi in violenza g bt

contro tutti, secondo il pessimista HObE)_ES);. { diree:

b) I'ipotesi che, per meglio garantire Il-p-roclij‘n.d lpttgbg.latuml.i (la
propria sicurezza fisica, secondo H?bl.aes),' gl individui a 1ano stipy,_
lato un contratto sociale, fondando I'istituzione st'aFuale_orgamzzata Se-
condo leggi positive e legittimando il potere POhUCO di un SOVrano;

¢) I'idea che le leggi positive debba.no rispettare come SUperior,
modello razionale, se non addirittura nprodurre,jll_ diritto dl- Natur,
(razionalismo), a sua volta matematicamente cgsitrulblle come rigorgs,
sistema scientifico di diritti soggettivi naturali in capo a m? referente
di tipo unico: 'uomo (Domat, Wolff, ad f.:semplo). Questfl idea nop ;
condivisa da Hobbes, secondo cui, con il contratto sociale, tuttg il
giuridico viene a ridursi al diritto positivo, cioé alla VOIO:HtE‘l i perativ,
del sovrano, e i diritti dei sudditi saranno solo quelli che 13 lf-‘gge
vorra loro riconoscere. Questa stessa idea si sviluppa differentememe
anche nel filone aperto da Pufendorf (volontarismo), secondo cyj le
leggi naturali (poste dalla volonti dj Dio) e le leggi positive (poste
dalla volonti del sovrano a complemento di quelle naturali) sono cq-
mandi, muniti di sanzione, che prescrivono doveri: al di fuog della
sfera di questi comandi si apre 'ambito delle liberta natural; dell’uomo.
E dunque evidente che, pur nella loro diversa combinazione 3]-
I'interno dei singoli indirizzi filosofici, tali concezioni indicavano tutte
una medesima esigenza di definitivo riordinamento razionale de] di-
Itto positivo: o perché, come nella versione hobbesiana dell’ipotes;
contrattualistica, attribuivano apertamente al sovrano il monopolio
della produzione del diritto ed esaltavano il momento legislativo; o
perché, dando vita a sistemi dj diritto naturale dottrinalmente co-
struiti, suggerivano implicitamente il pProgetto di una loro possibile
conversione in diritto positivo ad opera di un legislatore. E, per cio
stesso, suggerivano il disegno di una ripianificazione globale e risolu-
tiva della societa. Fatte proprie dall’iﬂuminismo, esse sarebbero state
utilizzate esattamente jn vista di questo traguardo.



