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mano o germanico, e in ogni fonte si cercavano le manifestazioni dell’'una
o dell’altra idea, come se in questo campo la vecchia teoria dei fattori sto-
rici - allora assai seguita da una storiografia giuridica che orecchiava I’evo-
luzionismo scientifico - non potesse produrre creature nuove (prodotti
dei fattori), ma soltanto mostri, nei quali si mescolavano elementi fra loro
incompatibili®.

Anche quando parlare di un diritto germanico & diventato fuori moda
per gli storici del diritto non tedeschi, I'idea dell’opposizione di modelli
non ¢& stata del tutto superata. A rimpiazzare «|’elemento germanico» sono
intervenuti i richiami a una «mentalitd possessoria» che avrebbe caratte-
rizzato il mondo dell’alto Medioevo. Diffidente nei confronti delle astra-
zioni romanistiche che distinguevano un fatto tutelato dall’ordinamento
da un diritto incardinato nel soggetto, questa mentalita medievale avrebbe
privilegiato la «fattualita» dei diritti, che si impone dal basso e tollera assai
male le definizioni stabilite dal potere sovrano. Una storiografia giuridica
molto diffusa sembra parteggiare per questa creazione fattuale del diritto,
profondamente radicata nel sentire popolare e ingiustamente com pres-
sa dal nascente Stato moderno, che premeva per egemonizzare il diritto
privato e farne, per quanto riguarda la sua fonte di produzione, un dirit-
to pubblico rivolto ai privati. Secondo questa interpretazione, proprio i
diritti reali erano al centro del conflitto: quando I'affermarsi dello Stato
compromise 'antica armonia fra il sentire comune e norme che si limitava-
no a riconoscere quel che la societa aveva creato, la proprieta astratta fini
per imporsi negli ordinamenti europei, condannando le antiche forme di
appartenenza a sopravvivenze stentate e clandestine’.

Ma queste ricostruzioni, pur confezionate con termini accattivanti e
moderni, non fanno che riproporre le linee della ricostruzione ottocen-
tesca che, oltretutto, applica artificialmente al Medioevo la distinzione
moderna tra diritto sostanziale e diritto processuale. La predilezione —

6 Sulla teoria dei fattori storici sia permesso rinviare a E. Conte, Droit Médiéval. Un débat
historiographique italien, in Annales. Economie, Sciences Sociales, 57 (2002), pp. 1593-1613: trad
it. con modifiche in Id., Storicita del diritto. Nuovo e veechio nells storiografia giuridica attuale, in
Storica, 22 (2002), pp. 135-162. ’

7 Una sintesi rapidissima di questa interpretazione in P. Grossi, Proprietd e contratto, in Lo
Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, a cura di M. Fioravanti, Roma-Bari, 2002, pp. 128-138
con bibliografia a p. 233. ’
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tipica del XIX secolo - per la costruzione in sistema degli ordinamenti
giuridici induceva infatti a concepire anche il diritto medievale (che si
usava qualificare di «germanico») come un sistema di «droit de fond»
in attesa di essere applicato nel momento processuale ma perfettamente
formato gia in astratto, all'interno di una «mentalita» che «sente» i diritti
anche quando essi, non essendo turbati, non hanno alcun bisogno di esser
definiti analiticamente.

2. IL PROCEDIMENTO POSSESSORIO CLASSICO E LE SUE FORME
VOLGARI E MEDIEVALI

Ora, proprio intorno al problema classico del possesso puo essere utile
mettere alla prova un punto di osservazione diverso, che si liberi anzitutto
dalla domanda che ha occupato legioni di pandettisti a partire da Savigny:
«Qual & la natura giuridica del possesso?»®, per chiedersi invece: «In quali
situazioni storiche si ricorre alla nozione di possesso? Quando e per quali
motivi si distingue il possesso dalla proprieta? Quali strumenti legislativi
culturali rendono possibile questo sviluppo?».

In questo senso, 'esame di alcuni documenti processuali del XTI secolo
— anche se tutti gia noti alla storiografia — pud fornire spunti interessanti per
cogliere le dinamiche di mutamento imposte dalla storia piti che la mentalita
«sotterranea» di una societa.

Un mutamento radicale, che & di cultura giuridica e di pratica negoziale
e giudiziale, si coglie infatti, come & ormai notissimo, tra la seconda meta
del secolo XI e I'inizio del XII, quando al nascere d’una dottrina del diritto
fa riscontro un rinnovamento consistente della documentazione privata e
processuale, Si pud sottolineare che in questi documenti che attestano le
prime apparizioni di una cultura giuridica nuova, e insieme di nuove preoc-
cupazioni di procedura, compare quasi sempre il riferimento al possesso, sul

% Si sa che uno dei migliori sommari delle discussioni tedesche sul possesso & quello
composto da Rudolf von Jhering nel suo Ueber den Grund des Besitzschutzes. Eine Revision
der Lebre vom Besitz, 2* ed., Jena, 1869. Sul libro di Savigny si veda ora K. Moriya, Savigmys
Gedanke im Recht des Besitzes, Frankfurt a.M., 2003 (Savignyana 6 = Studien zur europiischen
Rechtsgeschichte, 164).
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resistendo a un cambiamento che proveniva spesso dagli ambienti innovato-
ri delle citta libere italiane e francesi, ma che poteva nascere, talvolta, anche
dalla Chiesa o dall'Impero.

Il diritto, in altri termini, non si & limitato a descrivere i rapporti econo-
mici e sociali, ma ha rappresentato uno strumento potente per modificarli;
e non soltanto con lo strumento legislativo, ma anche con quello dottrinale
e giudiziario. Di questo, talvolta, gli storici della societa hanno tenuto poco
conto.

1. UEFFICACIA PRATICA DELLA DOTTRINA
NELLA TESTIMONIANZA DI CHRISTIAN THOMASIUS

Quando si sono occupati delle relazioni giuridiche che intercorrevano
fra ceti sociali, gli storici della societa hanno dedicato scarsa attenzione alle
opere della dottrina giuridica medievale che, in un periodo in cui non esi-
stevano scienze come |'economia o la sociologia, sono le uniche a occuparsi
dei rapporti sociali ed economici da un punto di vista teorico. Di regola, gli
storici giustificano la loro scelta con la pretesa estraneita della riflessione dei
giuristi di scuola nei confronti della pulsante vitalita del problema servile.
Fondate sull’interpretazione esegetica dei testi giustinianei, le opere della
dottrina giuridica non avrebbero potuto tener conto della reale situazione
personale dei servi del Medioevo, e la loro analisi avrebbe potuto percid ap-
plicarsi semmai ai coloni tardoantichi disciplinati dall'imperatore bizantino.

A prima vista, la scelta degli storici della societa sembra giustificata:
tanti secoli dopo Giustiniano, perd, i coloni di quel tipo non esistevano
piu in Occidente, e percio i professori di diritto che commentavano il Co-
dice di Giustiniano si esercitavano su leggi ormai com pletamente obsolete,
che non avevano nulla a che fare con I’assetto che aveva assunto la societa
medievale. Percid i due piani della realta e dell’astrazione giuridica sono
stati percepiti come nettamente separati, e gli storici che si sono occupati
della servita medievale hanno preferito quasi sempre rivolgersi alle testi-
monianze della pratica piuttosto che a quelle della dottrina, che considera-
vano irrimediabilmente allontanate dall’'oggetto reale dalla forza del testo
su cui sono basate,
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Questa separazione fra il diritto pensato e quello vissuto & pero, in
realta, uno schema interpretativo ottocentesco! influenzato dalle ideologie
identitarie dei germanisti?, che tendevano a considerare la dottrina basata
sul testo di Giustiniano come completamente estranea al diritto sentito e
praticato dai popoli. Ma prima del bagno ideologico del nazionalismo, che
ha influenzato profondamente le scienze storiche e quelle giuridiche, né gli
storici né i giuristi la pensavano cosi. Lidea - invero curiosa — che I'immenso
lavoro della dottrina fosse un puro esercizio di erudizione privo di riflessi
sulla pratica non era balenata nella mente dei giuristi dell’antico regime,
neanche di quelli pit sensibili alle istanze nazionali, i quali lamentavano
semmai proprio le indebite ingerenze del diritto comune all’interno della
realta giuridica nazionale.

Uno di essi era il celebre Christian Thomasius?, che si occupd del tema
della condizione dei servi in occasione del dottorato del suo allievo Hyero-
nimus van der Lahr nell’anno 1701. Benché la nuova Universita di Halle
fosse destinata ad aprire una stagione di rinnovamento nella tradizione ac-
cademica tedesca, il Thomasius non doveva sottrarsi alla regola del tempo,
che voleva che la dissertazione dottorale fosse ampiamente ispirata, e in gran
parte redatta, dal professore presentante. Sicché nella dissertazione del no-
stro dottorando leggiamo in realta le posizioni del suo illustre Doktorvater,
chiaramente identificabili, del resto, dal taglio decisamente filosofico dato
alla trattazione. Nonostante questo tono apparentemente astratto, perd, il
Thomasius aveva scelto un tema non privo di implicazioni pratiche: quello
della condizione personale dei contadini tedeschi.

Qualche osservazione del Thomasius sul nostro tema pu in effetti es-
sere istruttiva per chi voglia cogliere alcune delle ragioni che hanno indotto
le attuali difficolta degli storici nello sfruttamento delle fonti giuridiche sul
tema, e dei giuristi nel collegare I'astratta riflessione del diritto colto alla vita
concreta della pratica.

! Lo schema & stato criticato anche da K. Pennington, Learned Law, Droit Savant, Gelebries
Recht: The Tyranny of a Concept, in Rivista Internazionale di Diritto Comune, 5 (1994), pp. 197-209.

% Si veda primo capitolo, par. 4.

3 Sul personaggio cfr. per tutti Christian Thomasius (1655-1728). Interpretationen zu Werk und
Wirkung, mit einer Bibliographic der neueren Thomasius-Literatur, a cura di W. Schneiders, Hamburg,
1989; Christian Thomasius (1655-1728), a cura di F. Vollhardt, Tiibingen, 1997.


















































































































































































































