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1. Un còlto viaggio nelle regulae iuris 

 

Di singolare importanza, soprattutto per lo storico del diritto, si presenta 

la lettura del volume di Silvia Niccolai, Principi del diritto, principi della 

convivenza. Uno studio sulle regulae iuris1, un pregevolissimo e articolato 

percorso sulla storia delle regole giuridiche, dall’antichità ad oggi. 

Potremmo paragonarlo ad un immensurabile volo che attraversa le 

testimonianze degli antichi giureconsulti, passando per l’opera dei 

Glossatori e, senza omettere di scandagliare il pensiero di singoli studiosi, 

approda alla nostra Costituzione e ne verifica la tenuta alla luce della 

tradizione e delle nuove regole. 

Si tratta di un volume che, sfiorando le mille pagine, costruisce percorsi 

differenti sul tema tra l’analisi della scienza giuridica e le diverse concezioni 

filosofiche, maturate nel pensiero medioevale e moderno. Tanti e di tanto 

peso gli autori il cui pensiero è indagato a questo riguardo: Bacone, Leibniz, 

Suarez, Vico, Locke, per menzionarne solo alcuni, fino a giungere alla 

civilistica europea del XIX e XX secolo e ai nostri migliori filosofi e storici 

del diritto. Un amplissimo percorso storico-filosofico destinato a illustrare 

 

 Università degli Studi di Urbino (marina.frunzio@uniurb.it). 
1 Nuova edizione, Napoli, 2022. 
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funditus e a rispondere alle grandi questioni circa la natura dei fondamenti 

del diritto, della loro esistenza, dei loro rapporti con i principi 

costituzionali. In questo viaggio còlto e tutt’altro che semplice, l’autrice più 

di una volta allunga lo sguardo sulle fonti romane e, in specie, sull’ultimo 

libro del Digesto, il 50, titolo 17, che si intitola De diversis regulis iuris 

antiqui, un libro che ha dunque rappresentato un modello, come ha cura di 

rilevare la studiosa, una sorta di “porta al sapere giuridico”, da cui può dirsi 

che il percorso della Niccolai abbia inizio2. 

Ed è proprio su questi aspetti che, sommessamente, da giusromanista, 

cercherò di soffermarmi, discutendo idealmente con l’autrice, 

accogliendone sovente gli esiti o, talora, aggiungendo ad essi quelli che a 

me sono parsi come dei necessari innesti per una più aderente lettura della 

storia delle regulae iuris all’interno del diritto giurisprudenziale romano. 

 

2. D. 50.17.1: una regola delle regole 

 

Il titolo 17 del libro 50 del Digesto si apre, come tutti ben sappiamo, con un 

celebre passo del giurista Giulio Paolo, in cui parrebbe descritta la stessa 

essenza del concetto di regula:  

 

D. 50.17.1 Paul. 17 ad Plaut.: Regula est, quae rem quae est breviter 
enarrat. Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat. Per 
regulam igitur brevis rerum narratio traditur, et, ut ait Sabinus, quasi 
causae coniectio est, quae simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium 
suum. 
 

Data l’importanza cruciale del testo su cui ritorneremo spesso nel corso di 

queste pagine, ritengo preferibile presentarne la traduzione in modo 

aderente all’originale: 

“La regola è quella che espone brevemente la questione. In modo che non 

si generi il diritto dalla regola, ma che questa risulti dal diritto esistente. 

Pertanto, attraverso la regola si ha una breve esposizione e, come afferma 

Sabino, questa è un’enunciazione sintetica della causa, che se risulta viziata 

in qualche sua parte, perde della sua tipica funzione”. 

 

2 S. NICCOLAI, Principi del diritto, cit., p. 23. 
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Come ho già avuto modo di rilevare3, da questa testimonianza si ricava 

innanzitutto che la regola, secondo il Severiano, consiste in un’esposizione 

sintetica dello stato delle cose; inoltre, chiarisce in modo netto Paolo, la 

regula non è generata dal diritto, ma è essa stessa fonte del ius.  Infine, 

sulle orme di Sabino (ut ait Sabinus), il giurista sembra ammonire circa la 

necessità di valutare con attenzione la tenuta della regola medesima, 

perché ove essa risulti ‘vitiata’ in qualche sua parte, allora ne verrebbe 

meno la sua funzione tipica (perdit officium suum)4. 

La prima osservazione che scaturisce dalla lettura della testimonianza 

paolina è che il diritto trae origine da un caso controverso, a sua volta 

riflesso della vita concreta degli uomini. Dunque, è la stessa vita dell’uomo 

nei suoi conflitti con l’altro e nell’esigenza che questi conflitti siano 

dipanati, a suggerire la natura fattuale, la concretezza tipica della regula 

iuris.  

Posta allora la quaestio, per il giurista si tratterà di argomentare una 

soluzione; questa potrà costituire un’applicazione, più o meno diretta e più 

o meno fedele, di una regula già esistente, oppure poggiare su una ratio 

decidendi del tutto inedita e costituire eventualmente un primo 

fondamento per l’elaborazione successiva di una nuova regula.  

L’ultima parte del testo non è meno significativa. In un recente studio5 ci è 

sembrato convincente seguire la prospettiva avanzata da Carlo Augusto 

Cannata6 per il quale, ipotizzato con buon fondamento che la nozione di 

regula ivi espressa dovesse farsi risalire a Labeone, Sabino avrebbe 

proceduto innanzi nell’interpretazione del collega, misurando così il senso 

della regola alla luce della causae coniectio7. Seguendo sempre tale 

 

3 M. FRUNZIO, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, Ad Neratium libri 
IV, collana S.I.R. diretta da A. SCHIAVONE, vol. 12, Roma, 2021, p. 46 ss. 
4 Il tono ‘ammonitorio’, se non volutamente polemico, sarebbe, secondo A. SCHIAVONE, 
Ius. L’invenzione del diritto in Occidente, Torino, 2017, p. 333 ss., desumibile dall’uso 
consecutivo dei due congiuntivi, sumatur e fiat, segno, secondo lo studioso, di un 
possibile contrasto tra Labeone e Sabino. Tuttavia, si veda quanto rilevato in M. FRUNZIO, 
in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 51 s.  
5 M. FRUNZIO, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 45 ss. 
6 C. A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea I. Dalle origini all’opera 
di Labeone, Torino, 1997, p. 304 ss. 
7 L’espressione, come noto, si riferisce ad un versetto delle XII Tavole circa l’esposizione, 
in giudizio, della causa nei suoi termini essenziali. L’interpretazione, complessiva, del 
versetto ha suscitato un’alluvionale letteratura di cui possono cogliersi i tratti già nel 
1961, nello studio di E. REDENTI, Breve storia semantica di “causa in giudizio”. 
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prospettiva, il fatto che la nozione di regula potesse essere pure contenuta 

nei Pithana di Labeone, suggerisce che Paolo, mentre commentava l’opera 

labeoniana, avesse pure inteso accoglierne l’implicita proposta di metodo 

rivolta ai giuristi8.  

In cosa sarebbe consistita tale proposta? Secondo il Cannata, la natura dei 

Pithana, come raccolta di proposizioni possibili rivolte ai successivi 

giureconsulti, avrebbe suggerito la necessità che costoro avessero sempre 

 

Supplemento Trimestrale di Diritto e Procedura civile, fascicolo 2, Milano, 1961, p. 2 ss. 
In argomento, essenziale la lettura di G. NICOSIA, Il processo privato romano 2. La 
regolamentazione decemvirale, Torino, 1984, spec. p. 65 ss. e di B. ALBANESE, La 
menzione del meridies in XII Tab. 1.6.9, in Brevi studi di diritto romano VI, in AUPA 
42, 1992 (estr.), p. 95 ss. Gaio 4.15, tratta della causae coniectio in termini di “rem 
exponere breviter et quasi per indicem” e analogamente si esprime Ps. Asc. in Verr. 
2.1.26, “…quasi causae suae in breve coactio…”: sul punto, A. CORBINO, Caso, diritto e 
regula. Limiti della funzione normativa del caso deciso nella visione romana, in RIDA 
61, 2014, p. 48 ss. 
8 C. A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea, cit., p. 316 ss. Il 
ragionamento dello studioso si muove dalla constatazione che l’opera di Labeone, i 
Pithana, appunto, commentati poi da Paolo, erano, coerentemente al significato del 
verbo ‘πείθω’, persuadere, convincere, una raccolta di “proposizioni plausibili”, ossia di 
argomenti con forza persuasiva. Il carattere dell’insieme dei Pithana labeoniani 
tradirebbe la sua origine casistica, in quanto tipizzazione di un caso concreto con la sua 
soluzione. Tuttavia, il vincolo che essi presentano con la concreta struttura casistica, 
tenderebbe ad attenuarsi vieppiù che “la forma regolare è frutto di una più accentuata 
astrazione, e ciò fino a diventare a prima vista irreperibile” (C. A. CANNATA, Per una 
storia della scienza giuridica europea, cit., p. 319). Ciò che più conta però è la 
motivazione per cui Labeone pubblicò la sua raccolta: è plausibile che egli intendesse 
proporre i risultati della propria architettura di regole come una serie di proposizioni le 
quali, “proprio per volersi persuasive”, erano offerte alla “discussione, … all’accettazione, 
alla critica perfezionatrice, al rifiuto”. Ciò posto – e qui la riflessione dello studioso 
diventa tanto delicata quanto affascinante – la definizione paolina di regula si attaglia 
perfettamente al programma labeoniano, ed, anzi, a detta dello studioso, svela il suo 
legame col contenuto dei Pithana, soprattutto ove si consideri l’affermazione “in forma 
di slogan” (C. A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea, cit., p. 328), 
‘non ex regula ius sumatur, sed iure quod est regula fiat’, risultando essa 
particolarmente adatta a presentare una raccolta di regole casistiche come una proposta 
di metodo per la formazione delle regole successive. Che effettivamente la regula paolina 
abbia trovato sede nell’incipit dei Pithana o meno, alla fine, non ricopre troppa 
importanza; ciò che conta è la presenza di un difficilmente dubitabile rapporto tra la 
visione labeoniana del diritto e della necessità della sua riduzione in regole e 
l’accoglimento da parte di Paolo di questo progetto, conclusione resa evidente dal tenore 
complessivo di D. 50.17.1, dal dato, anche esso inconfutabile, per cui i Pithana furono 
oggetto di commento proprio da parte di Paolo e, infine, dal ruolo che nel passo sembra 
aver svolto Sabino, che doveva aver evidentemente commentato la definizione di regula 
prima espressa, accogliendola nei termini di una regola casistica, dimostrando, con ciò, 
di maneggiare un materiale a lui noto perché già enunciato precedentemente. 
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sott’occhio questa sorta di ‘trama’ di base, destinata non a diventare fissa, 

ma suscettibile di continui interventi, “arricchendola certo, ma anche 

correggendola, modificandola, aggiornandola”, in coerenza alla 

meditazione scientifica di ciascuno e “nutrita dalla pratica del respondere, 

del cavere e dell’agere”9. Ritornerò a brevissimo su questo aspetto. 

 

 3. Il legame tra la regula e la ratio aequitatis 

 

La dimensione empirica della regula,  desunta dal legame, poc’anzi 

rilevato, che essa presenta col fatto, dal punto di vista etimologico, è 

intravista dall’autrice10, che ripercorre con estrema cura ed ampiezza le 

prospettive già tracciate di Alessandro Giuliani11, nella derivazione del 

termine regula dal verbo reor (penso, giudico, ragiono), derivazione che 

segnerebbe una ben più significativa congiunzione tra regola e ratio, la 

quale, – punto, questo, estremamente significativo – concorrerebbe a 

delineare il concetto di naturalis ratio/aequitas naturalis, poichè l’equità, 

alla fine, altro non sarebbe se non la giustizia del caso singolo12.  

 

9 C. A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea, cit., p. 324. Cfr., inoltre, 
M. TALAMANCA, Il corpus iuris giustinianeo fra il diritto romano e il diritto vigente, in 
Studi in onore di Manlio Mazzotti di Celso, Padova, 1995, p. 779 ss. Più delicato ancora 
è il problema del corretto inquadramento di D. 50.17.1: esso proviene dal commento di 
Paolo a Plauzio, giurista che, assai probabilmente, aveva a sua volta provveduto ad una 
raccolta di opinioni, forse in forma di quaestiones o di responsa (così, D. MANTOVANI, 
Contardo Ferrini e le opere dei giuristi, in D. MANTOVANI (a cura di), Contardo Ferrini 
nel I centenario della morte. Fede, vita universitaria e studio dei diritti antichi alla fine 
del XIX secolo, Milano, 2003, p. 158), sulle quali in ogni caso si doveva essere depositato 
un certo consenso. Tale ultima considerazione deriva, innanzitutto, da due 
testimonianze, D. 24.1.28.3 Paul. 7 ad Sab., in cui ricorre ‘apud Plautium placuit’, e da 
Vat. 77 D. 7.2.13, con ‘omnes auctores apud Plautium consenserunt’; secondariamente, 
dal fatto che il commento paolino all’opera di Plauzio, fortunatamente pervenutoci 
pressoché in modo integrale (cfr., O. LENEL, Palingenesia iuris civilis I, Graz, 1960, p. 
1147 ss.), a differenza di quest’ultima, brilla per la presenza di regulae, con i relativi 
commenti di Paolo, lungo la dorsale di ben 18 libri, e dalla constatazione circa l’assenza 
di una significativa traccia di controversialità. Su tali aspetti, rinvio ancora a M. FRUNZIO, 
in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 45 ss. 
10 S. NICCOLAI, I principi del diritto, cit., p. 31 ss. 
11 S. NICCOLAI, I principi del diritto, cit., p. 289 ss. V’è da dire che l’attenzione che l’autrice 
dedica a Giuliani si snoda lungo un’intera sezione del volume e può dirsi considerare, a 
volte senza neppure troppa precisione bibliografica, un po' tutta la produzione dello 
studioso. 
12 Essa, più precisamente, sarebbe un pensare che si risolve in un agire: “il giudice non 
ha mai potuto fare a meno di agire per aggiustare e adattare tra loro casi somiglianti e 
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Giuliani si pone, da questa angolazione, come sostenitore di un metodo 

‘soggettivo’ che individua pure come tipicamente presente nel modo di 

procedere dei giuristi romani13. Sulla sua base – egli afferma – costoro 

videro il diritto “non come un complesso di norme o di imperativi, bensì 

come interpretazione degli aspetti giuridici della condotta e delle azioni 

umane: se infatti apriamo il titolo del Digesto ‘Regulae iuris’ non vi 

troviamo molte definizioni o sistemazioni concettuali, ma piuttosto 

interpretazioni di comportamenti”14.  

A mio giudizio, questa prima conclusione necessita subito di un 

chiarimento. Se è vero che il procedimento dei giuristi può essere percepito 

come intuitivo15 e non, lato sensu, ‘sistematore’ – ma già questo punto 

meriterebbe delle precisazioni e, soprattutto, dei distinguo –, ciò che non 

convince (o, comunque, non convince fino in fondo) è che il metodo della 

giurisprudenza, nel suo insieme, venga dedotto solamente dallo sguardo 

rivolto alle regulae del titolo 17 del libro 50. Troppo spesso, infatti, si è 

 

dissimili, eguagliando e riducendo a unità attraverso un procedimento tipico delle 
scienze umane, la equità, ossia l’applicazione della legge al caso singolo”: A. GIULIANI, 
Contributi a una teoria pura del diritto, Milano, 1953, p. 196. 
13 Afferma la NICCOLAI, I principi del diritto, cit., p. 290, che Alessandro Giuliani è stato 
il più fervido sostenitore del ‘realismo’ delle regole, proprio sulla scia dell’insegnamento 
vichiano della “connessione tra pratica e teoria del diritto”.  
14 È soprattutto in Contributi, cit., p. 13 ss., che lo studioso indaga i percorsi e le 
motivazioni dei giuristi romani, cercando di cogliere quegli aspetti rilevanti all’interno 
del diritto medesimo, i quali possono costituire delle valide risposte nella crisi della 
statualità. Innanzitutto, il carattere storico del diritto, nel senso, tutt’affatto particolare, 
del “risultato di una cooperazione e di una collaborazione non solo di numerosissimi 
individui, ma persino di generazioni”. Il giurista romano offrirebbe proprio questo 
messaggio, la possibilità di un diritto “soggettivista” contro l’oggettivismo di certa ricerca 
scientifica. Ma l’avvertimento implicito in ciò è di recuperare un primo e vero 
“storicismo”, fedele al senso evolutivo della storia, al trasformarsi di tutti gli aspetti 
umani, tenendo, tuttavia presente che, per quanto ‘universalizzabili’, tali aspetti 
presentano ciascuno caratteristiche specifiche e una propria individualità. Di lì a poco, 
Ricerche in tema di esperienza giuridica, Milano, 1957, p. 56, più evidente diverrà la sua 
critica alla concezione kelseniana, ostile al soggettivismo del diritto romano che avrebbe 
impedito ogni sistemazione teoretica.  
15 In argomento si vedano, fra gli altri, M. KASER, Zur Methode der römische 
Rechtsfindung, in Nachrichten der Akademie der Rechtswissenschaften in Göttingen, 
Philol-hist. Kl, 2, 1962, p. 47 ss. ora in Ausgewälte Schriften, Napoli, 1976, p. 3 ss. (=Sul 
metodo di individuazione del diritto attraverso la riflessione dei tecnici, in A. CORBINO 
(a cura di), Diritto e storia. L’esperienza giuridica di Roma attraverso le riflessioni di 
antichisti e giusromanisti contemporanei, Padova, 1995, p. 149 ss.); L. RAGGI, Il metodo 
della giurisprudenza romana, Torino, 2007, p. 38 ss. e U. VINCENTI, Metodologia 
giuridica. Nuova edizione, Padova, 2008, p. 29 ss.  
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trascurato un dato del tutto ovvio, è cioè che quanto contenuto in quel titolo 

non rappresenta in toto il mondo delle regulae dei giureconsulti romani, le 

quali, al contrario, tante volte è possibile rinvenirle sparse nella 

compilazione e comunque fuori da quella sede16. Ciò che è lì raccolto, 

risponde alla logica dei compilatori, vissuti secoli dopo e orientati secondo 

canoni e modelli nient’affatto sovrapponibili a quelli dei giuristi, specie ove 

si vogliano considerare esempi risalenti alla prima epoca imperiale o, 

addirittura, all’età repubblicana. Come quelle regulae che compongono il 

titolo in questione siano state escerpite e perché, restano punti di domanda 

senza, allo stato, una risposta univocamente accettabile17. 

 

16 Al riguardo, si possono leggere le intense pagine di L. RAGGI, Il metodo, cit., spec. p. 
50 ss.: “Il titolo 17, come raccolta globale di queste regole, riflette un’esperienza molto 
tarda. Lo spirito animatore di questo titolo nasce da un’esigenza teorizzatrice propria del 
mondo bizantino, dal bisogno di interrompere il collegamento con l’esperienza casistica 
da cui le singole regulae sono nate, proprio per spostare queste regulae ad un livello 
astratto e generale, per rispondere ad una esigenza di ordine speculativo”. Ma anche più 
di recente si è osservato, S. MASUELLI, Regole per l’interpretazione nel diritto romano e 
nella tradizione romanistica I. Generalità e regole per l’interpretazione in presenza di 
“chiarezza”, in RDR 14, 2014 (estr. on line), p. 4: “Il testo (ndr: D. 50.17.1) è stato più 
volte esplorato dagli studiosi, ma, forse, nella prospettiva unidirezionale data dalla 
ricerca di indizi riflettenti il modus procedendi degli antichi giuristi; in altri termini si è 
creduto che il testo paolino … rappresenti una sorta di balconata che, appoggiata al 
gigantesco e quasi divorante edificio giustinianeo consenta di affacciarsi su quella che 
doveva essere la mentalità giuridica delle epoche precedenti ed, in particolare, dell’epoca 
classica”. 
17 È ben noto che si tratti di una tormentata quaestio che si agitò già in ambiente 
illuministico, con posizioni fortemente avverse al metodo, ritenuto confuso, di 
Triboniano e della “prostituta Teodora” che lo avrebbe condizionato: così, A. VERRI, Di 
Giustiniano, in Il Caffè2, t. l. Venezia, 1761, p. 212 ss. Da ultima, in tema, S. NICCOLAI, I 
principi del diritto, cit., p. 56 ss. In ogni caso, uno sguardo complessivo al titolo in 
questione, dimostra che i compilatori, all’atto della composizione del medesimo, ebbero 
sotto gli occhi del materiale giurisprudenziale di regole sovente identificabile non per 
corrispondenza contenutistica o, viceversa, per asimmetria, ma in base alla sua 
provenienza: così, appare certamente presente un nucleo di regulae di matrice edittale, 
attribuibile ora a Gaio, ora a Paolo, ora a Ulpiano; e, similmente, spicca un gruppo 
cospicuo di regulae tratte, come D. 50.17.1, dall’opera paolina di commento a Plauzio. A 
tale ultimo novero appartiene una famosa regola, relativa al favor libertatis, tratta, 
peraltro anche essa dal libro 16 del commento paolino, D. 50.17.179, il cui dictum recita: 
In obscura voluntate manumittentis favendum est libertati. L’enunciato è talmente 
generale che se n’è definitivamente smarrita la radice casistica, la quale, invece, proprio 
considerata l’origine del passo, il fatto, cioè, che si tratti di una testimonianza 
proveniente da un commento ad un’opera di responsa o di quaestiones (come anticipato 
supra, nt. 9), difficilmente può essere messa in discussione. Ebbene, assumere tale 
regola, ma lo si potrebbe fare in molteplici altri casi, quale espressione di una precisa 
volontà dei bizantini diretta ad esaltare il criterio del favor libertatis, applicato 
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Ma procediamo avanti. Un aspetto estremamente importante nello studio 

di Giuliani, ripreso dalla Niccolai, grava sulla centralità dell’aequitas. Sul 

concetto, tutt’altro che semplice da definirsi, rinvio ai numerosissimi studi 

che si sono affastellati nel corso del tempo, a cui mi permetto di aggiungere 

un mio recente contributo nel quale, forse, sarebbe almeno possibile isolare 

le posizioni principali delineatesi nella letteratura sul tema18.  

Occorre subito precisare, però, che l’equità a cui si riferisce lo studioso 

sarebbe una equità soggettiva, la quale si presenta ancorata ad un certo 

fatto per il quale appare necessario trovare o ricostruire un equilibrio, 

un’ottica, questa, non solo tipica del giurista romano, ma anche di Bulgaro 

e poi di molti altri giuristi ottocenteschi19. Dunque, affermare che la valenza 

della regola si misura rispetto al procedimento analogico che si stabilisce 

tra due casi, non significherebbe, secondo Giuliani, che il procedimento 

ermeneutico si svolge sulla base di “un termine unico e primordiale”20 di 

riferimento, tendente alla costruzione, mediante la serie, del sistema. La 

similaris ratio tra due eventi starebbe nella ratio aequitatis, la cui funzione 

 

diffusamente, come noto, almeno a partire dall’età antoniniana (così, ad esempio, C. 
CASTELLO, In tema di favor libertatis, in SDHI, 22, 1956, p. 348 ss.; cfr., inoltre, J. 
IMBERT, Favor libertatis, in RHD, 27,1949, spec., p. 274 ss.; C. CASTELLO, ‘Humanitas’ e 
‘favor libertatis’. Schiavi e liberti nel I secolo, in Sodalitas, 5, Scritti in onore di A. 
Guarino, Napoli, 1982, p. 138 ss.; H. ANKUM, L’espressione ‘favor libertatis’ nelle opere 
dei giuristi classici Romani, in Revista de Direitos Difusos, 23, 2004, p. 3237 ss.; L. 
LABRUNA, Principii giuridici, tradizione romanistica e “humanitas” del diritto tra 
Europa e America Latina, in Labeo, 50, 2004, p. 13 ss.), rischierebbe di attribuire troppo 
ai giustinianei e troppo poco ai giuristi classici. Ciò dimostra la necessità di procedere 
con molta cautela nel voler riconoscere al titolo 17 del libro 50 dei Digesta una 
significazione univoca e, al contrario, credo che imponga di procedere, nella sua analisi, 
con una valutazione accorta e caso per caso. Su D. 50.17.179 rinvio alle considerazioni 
espresse in M. FRUNZIO, Atilicino e l’institutio heredis del servus ‘sine libertate’, in AG 4, 
2019, spec. p. 895 ss. Più di recente, A. GIOMARO, in A. GIOMARO, M. L. BICCARI, Sulle 
regulae iuris fra I e III secolo: Paolo commenta Plauzio, Palermo, 2022, p. 479, la quale, 
pur riprendendo quasi letteralmente alcune mie affermazioni (Atilicino, cit., p. 896), 
omette curiosamente ogni citazione al riguardo. 
18 M. FRUNZIO, Aequitas. Il ragionamento equitativo nell’ermeneutica di Nerazio Prisco, 
Torino, 2022, p. 75 ss. 
19 Nel commentare la regola ‘In omnibus quidem maxime in iure spectanda est’, Bulgaro 
aveva scritto che “aequitas est inquirendum an X pro X reddi vel aliquis similis stat 
aequum” (BULGARI, Ad digestorum Titulum De Diversis Regulis Iuris Antiqui 
Commentarius (cur. K. Beckhaus), Bonn, 1856, p. 79. 
20 Su questo concetto, A. GIULIANI, La controversia. Contributo alla logica giuridica, 
Milano, 1961 (rist. inalterata 1971), p. 121 ss., su cui, ampiamente, S. NICCOLAI, I principi 
del diritto, cit., p. 408 ss. 
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sarebbe quella di ridurre lo squilibrio o la sproporzione tra i rapporti e che 

opererebbe concretamente e di volta in volta21. 

Ed anche qui qualche rapsodica osservazione si impone come necessaria. 

Incontestabile è l’empirico atteggiamento del giureconsulto romano, la cui 

finalità è giungere o a offrire un responso a una richiesta di natura 

giuridica, oppure alla risoluzione della controversia; parimenti fuor di 

dubbio è il ricorso al ragionamento equitativo per conservare o creare o 

ripristinare, a seconda dei casi, un equilibrio mancante. Ma questa linea 

argomentativa ingenera, a mio avviso, il rischio di allontanarci 

dall’interpretazione dell’ultima parte di D. 50.17.1 che ho qui riproposta e 

secondo la quale, a partire da Labeone, doveva essersi presentata come 

necessaria un’attività di costante aggiornamento della regula precedente22, 

 

21 E qui occorre osservare molta cautela per non equivocare il pensiero di Giuliani. 
Secondo lo studioso, La controversia, cit., p. 121 ss., la regola avrebbe lo scopo di 
permettere l’individuazione di quale equità quella determinata situazione racchiude: se, 
infatti, un caso può essere risolto alla stessa maniera di un altro, è perché, al suo fondo, 
giace la medesima equità, la quale può essere scoperta soltanto grazie ad un processo 
argomentativo che lasci scorgere similitudini e differenze. In questo processo, è evidente 
l’importanza della retorica che Giuliani assai verisimilmente assume dall’impostazione 
dei loci vichiani. Un punto su cui, come presto vedremo, la prospettiva di Giuliani 
incontra quella di un altro grande studioso, Yan Thomas, infra, § 5. 
22 La dimensione ‘dinamica’ della regula iuris verrebbe inoltre chiaramente in evidenza 
ove posta a confronto con la ‘staticità’ della definitio, della quale aveva parlato, come 
noto, Giavoleno in D. 50.17.202. Sul rapporto tra le due realtà – logico-giurisprudenziali 
–, D. QUAGLIONI, Il diritto e le definizioni, in F. CORTESE, M. TOMASI (a cura di), Le 
definizioni nel diritto. Atti delle giornate di studio 30-31 ottobre 2015, Trento, 2016, p. 
20, alla cui visione ho ritenuto di aderire in M. FRUNZIO, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. 
FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 54 nt. 85. Ma il tema è amplissimo e posso qui limitarmi 
solo ad alcuni, essenziali, riferimenti bibliografici: D. DAUBE, The Palingenesia of 
Digesta 50.17.110 and the construction of asyndetons, in RIDA 1, 1952, p. 385 ss.; O. 
BEHRENDS, Begriff und Definition in den Quellen, in ZSS 74, 1957, p. 352 ss.; P. STEIN, 
The Digest Title de diversis regulis antiqui and the general principles of Law, in Essays 
in Jurisprudence in honor of Roscoe Pound, Indianapolis-New York, 1962, p. 1 ss.; ID., 
Regulae iuris. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh, 1966, passim; R. 
MARTINI, Le definizioni dei giuristi romani, Milano, 1966, spec. p. 162 ss.; B. ALBANESE, 
Definitio periculosa: un singolare caso di ‘duplex interpretatio’, in Studi in onore di G. 
Scaduto, III, Padova, 1970, p. 229 ss. (= Scritti giuridici I, Palermo, 1991, p. 703 ss.); B. 
SCHMIDLIN, Die römischen Rechtsregeln. Versuch einer Typologie, Köln-Wien, 1970, 
passim; ID., Horoi, pithana und regulae. Zum Einfluß der Rhetorik und Dialektik auf 
die juristische Regelbildung, in ANRW II.15, Berlin-New York, 1976, spec. p. 20 ss.; C. 
A. CANNATA, Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat: alcune 
osservazioni su di un passo del Digesto (Paul. D. 50,17,1), in Nomen Latinum. Mélanges 
de langue, de littérature et de civilisation latines offerts au professeur André Schneider 
à l’occasion de son depart à la retraite, Geneve, 1997, p. 125 ss.; A. WACKE, Brocardi 
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in modo da evitare che essa risultasse invalida e ormai non più idonea a 

regolamentare i nuovi casi. Non poche sono le testimonianze in questa 

direzione, di un continuo rapporto, cioè, tra diverse generazioni di giuristi 

che ‘rileggono’ i precedenti, li commentano, li confermano, li rinnovano o 

li modificano radicalmente.  

Alcune testimonianze, proprio di Paolo, senza contare i commenti ai 

Pithana labeoniani, sono particolarmente significative circa l’esistenza di 

questo genere di rapporto, almeno rispetto all’opera del collega Nerazio, 

che il Severiano aveva commentato. Possiamo considerare, a titolo di 

esempio, D. 47.19.6, Paul. 1 ad Ner.:  

 

Si rem hereditariam, ignorans in ea causa esse, subripuisti, furtum te 

facere respondit. PAULUS: rei hereditariae furtum non fit sicut nec eius, 

quae sine domino est, et nihil mutat existimatio subripientis. 

 

Secondo Nerazio, colui che sottrae una res hereditaria, ignorando la sua 

condizione, commette un furto. Viceversa, Paolo, partendo dalla regula 

neraziana, la contraddice, chiarendo incontestabilmente che 

l’atteggiamento psicologico non è rilevante nella qualificazione della 

furtività23. E questo perché, al tempo di Paolo, il furto ha mutato i propri 

argini e rispetto a tale fattispecie è prevalente, nella visione del giurista, la 

necessità di considerare il dato oggettivo24, ossia che la res hereditaria non 

 

giuridici e assimilazione dei diritti nazionali europei, in φιλία. Scritti per Gennaro 
Franciosi IV, Napoli, 2007, p. 2825 ss.; C. MASI DORIA, Principii e regole. Valori e 
razionalità come forme del discorso giuridico, in A. LOVATO (a cura di), Tra retorica e 
diritto. Linguaggi e forme argomentative nella tradizione giuridica. Incontro di studio 
Trani, 22-23 maggio 2009, Bari, 2011, p. 19 ss.; L. VACCA, Possesso e tempo nell’acquisto 
della proprietà. Saggi romanistici, Padova, 2012, p. 133 ss.; A. CORBINO, Caso, diritto e 
regola, cit., p. 47 ss.; V. GIUFFRÈ, “Regulae iuris” e metodi della “scientia iuris”. 
Prospettive di approfondimenti, in QLSD 5, 2015, p. 11 ss.; C. BEDUSCHI, Omnis definitio 
in iure periculosa est? Profili romanistici, in Scritti scelti (a cura di L. NOGLER, G. 
SANTUCCI), Napoli, 2017, spec. p. 212 ss.; L. DI CINTIO, “Ordine” e “ordinamento”. Idee e 
categorie giuridiche nel mondo romano, Milano, 2019, p. 13 ss.; M. BRETONE, Storia del 
diritto romano, Roma-Bari 2020, 21a ed., p. 303 ss. 
23 Da ultimo sul passo, P. FERRETTI, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. 
SCHIAVON, cit., p. 90 ss. 
24 È questa una conclusione ben nota sin dalla letteratura più risalente e che ha ricevuto 
ampia conferma, già a partire dai primi anni ‘50, grazie ai copiosi studi di Bernardo 
Albanese e, in specie, di La nozione del “furtum” da Nerazio a Marciano, in AUPA 25, 
1956, passim. 
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avendo una ‘titolarità’, segue la medesima sorte della res sine domino: dalla 

regula ‘res hereditaria furtum fit’ di matrice neraziana, si passa alla regula 

‘res hereditaria furtum non fit’, attraverso un percorso secolare in cui la 

modificata realtà giuridica legittima il successivo intervento correttore di 

Paolo in epoca severiana. 

Un’altra testimonianza del fecondo rapporto tra generazioni di giuristi e 

sempre all’interno del commento di Paolo a Nerazio, ci dimostra, invece, 

una lettura confermativa del Severiano rispetto alla regula del collega, alla 

quale, anzi, egli aggiunge un’ulteriore prospettiva che ne vivifica l’attualità, 

D. 7.8.23 Paul. 1 ad Ner.:  

 

NERATIUS: Usuariae rei speciem is cuius proprietas est nullo modo 

commutare potest. PAULUS: deteriorem enim causam usuarii facere non 

potest: facit autem deteriorem etiam in meliorem statum commutata25.  

 

Afferma perentoriamente Nerazio che il nudo proprietario non può 

modificare l’identità e la conformazione della cosa consegnata in uso. Tale 

regola è ben probabile che portasse a sintesi una variegata casistica, come 

parrebbe dimostrato da alcune decisioni di Labeone e Nerva26, sicché la 

conclusione, in via generale, di Nerazio potrebbe essere avvertita come 

l’epilogo di un controverso percorso interpretativo che metteva dunque il 

punto finale ad ogni discussione precedente27. Ed è perciò che proprio da 

qui prende vita la riflessione di Paolo, il quale, non solo accoglie la 

soluzione regolatrice del Sannita, ma la tende in una direzione vieppiù 

 

25 Si tratta di una testimonianza unica ed estremamente attendibile rispetto al discorso 
che stiamo qui svolgendo, dal momento che i pareri, rispettivamente di Nerazio e di 
Paolo, sono ben evidenziati ed attribuibili, senza alcuna ombra di dubbio, ai due giuristi 
citati: sul punto, G. SANTUCCI, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, 
cit., p. 135. 
26 Osserva G. SANTUCCI, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 
136 che il medesimo schema argomentativo si può rinvenire in una testimonianza 
ulpianea, D. 7.1.13 Ulp. 17 ad Sab., in cui Ulpiano, dopo aver indugiato sulla posizione 
dell’usufruttuario, “riprende il pensiero di Labeone in cui ritorna l’idea dell’inattuabilità 
della sopraelevazione dell’edificio lasciato in usufrutto ad opera del nudo proprietario”, 
alla quale opinione segue quella di Nerva, secondo cui analoga impossibilità sussiste, 
sempre per il nudo proprietario, di murare le aperture dell’edificio (a queste, poi, si 
potrebbe aggiungere D. 43.24.13 Ulp. 71 ad ed., ove si intendesse scorgere il pensiero di 
Labeone dietro l’affermazione ulpianea). 
27 Così, G. SANTUCCI, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., p. 136 
ss. 
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radicale, osservando come, finanche la commutatio migliorativa della res, 

in realtà, finisca con l’essere assimilata ad una trasformazione negativa, in 

quanto alterazione della condicio attuale.  

Ai nostri fini, ad ogni modo, appare chiarissimo il rapporto saldo tra i due 

giurisperiti, Nerazio e Paolo, che continuano idealmente a dialogare 

attraverso il tempo e a determinare le linee ermeneutiche del ius civile.   

L’essenza di tale atteggiamento ha, poi, dei risvolti profondi, perché, a ben 

vedere, aggiornare la regola del collega vissuto precedentemente (come 

pure ritornare su di essa per confermarne la validità), non vuol dire solo 

tradizionalismo; vuol dire anche continuare a salvaguardare un monopolio 

giuridico, curandolo in modo quasi sacrale28, e ciò assume uno specifico 

rilievo politico soprattutto a partire da una certa epoca, quando il potere 

imperiale scopre il suo vero volto.  

E, d’altra parte, esso tradisce pure la specifica visione che i giuristi hanno 

del passato, che certo non può essere confrontata con quella che ebbero poi, 

per esempio, i commentatori in età medioevale e men che meno con quella 

a cui ci ha abituato la nostra contemporaneità. Riprendere per commentare 

la soluzione del collega vissuto secoli prima, vuol dire ‘eternizzarla’, 

significa scolpire il diritto della propria e dell’altrui intelligenza, mantenere 

intatto il legame saldissimo tra l’interpretatio prudentium e tutto il 

materiale giuridico che da sempre si maneggiava e che si sarebbe dovuto 

continuare a maneggiare.  

Non pretendo in poche battute di risolvere il complicatissimo problema del 

rapporto tra i giuristi romani e il tempo, o, comunque, per dirla con le 

 

28 Ulpiano parlerà di sacerdotes della scienza giuridica, D. 1.1.1.1 Ulp. 1 inst.: Cuius 
merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et aequi notitiam 
profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non 
solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere 
cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes, su cui, si vedano, 
almeno, A. SCHIAVONE, Giuristi e principe nelle Istituzioni di Ulpiano. Un’esegesi, in 
SDHI 69, 2003, p. 3 ss.; G. FALCONE, La ‘vera philosophia’ dei ‘sacerdotes iuris’. Sulla 
raffigurazione ulpianea dei giuristi (D. 1.1.1.1), in AUPA 49, 2004, p. 1 ss.; V. MAROTTA, 
Iustitia, vera philosophia e natura: una nota sulle Institutiones di Ulpiano, in 
Seminarios Complutenses de Derecho romano 19, 2006, p. 285 ss. Assai di recente, L. 
MAGANZANI, Diritto e ‘simulata philosophia’ nella Istituzioni di Ulpiano, in Erga-logoi. 
Rivista di Storia, Letteratura, Diritto e Cultura dell’antichità 8, 2020.1, p. 55 ss., con 
ulteriori indicazioni di bibliografia. 
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parole di Dieter Nörr, del grado di “Geschichtsverständnis”29 da essi 

posseduto.  

So bene, da un lato, che un simile sforzo esula dalle mie modeste forze; e, 

dall’altro, che il suddetto rapporto non può dirsi, a tutt’oggi, chiarito in via 

definitiva. Se infatti ancora pesa il verdetto schulziano circa la completa 

assenza di una considerazione storico-giuridica nella giurisprudenza 

romana30, vi sono state numerose prese di posizione rivolte a sottolineare 

come, pur nell’assenza di una ‘visione darwiniana’, essi tuttavia non 

difettarono di una coscienza storica incentrata, ad esempio, nella 

percezione dell’esistenza di un legame tra le generazioni31.  

In ogni caso, ciò che qui si vuole sottolineare è che i giuristi di Roma antica, 

e certamente Paolo, ebbero un sufficiente senso storico da comprendere il 

passato non solo come ideale luogo scomparso, ma quale teatro vivente 

dove intervenire per riannodare le fila del sapere giuridico. Ciò comportò 

un movimento continuo, non secondo un ritmo evoluzionista, si intende, 

ma consapevolmente diretto ad organizzare il ius civile, dettando nuove 

regole in luogo delle precedenti o modificando quelle precedenti, e questo 

proprio per mantenere saldo un dialogo tra generazioni che non poteva e 

non doveva sopirsi mai32. 

 

29 Mi riferisco al saggio Pomponius oder “Zum Geschichtsverständnis der römischen 
Juristen”, in ANWR II. 15, Berlin-New York, 1976, p. 497 ss. (= Pomponio o 
“dell’intelligenza storica dei giuristi romani”, con una nota di lettura di A. SCHIAVONE, a 
cura di M. A. FINO ed E. STOLFI, in RDR 2002 (estr. on line), p. 1 ss., cui mi richiamerò 
da adesso in poi). 
30 F. SCHULZ, Prinzipien des Römischen Recht, München-Leipzig, 1934, p. 69 s. Cfr., 
inoltre, ID., Geschichte der römischen Rechtswissenschaft, Weimar, 1961, p. 85 e p. 158 
ss. Si veda pure, sebbene più cautamente, M. KASER, Das römische Privatrecht I, 2a ed., 

München, 1971, p. 182 s. 
31 Così, ad esempio, U. von LÜBTOW, Reflexionen über Sein und Werden in der 
Rechtgeschichte, Berlin, 1954, p. 23 ss. e, soprattutto, C. A. MASCHI, Il diritto romano I. 
La prospettiva storica della giurisprudenza classica, Milano, 1966, p. 85 s. Sullo status 
quaestionis, D. NÖRR, Pomponio o “dell’intelligenza storica dei giuristi romani” , cit., p. 
1 ss. Circa la percezione da parte dei giuristi dell’operato dei colleghi appartenenti ad un 
tempo lontano, sovente indicati come veteres, rinvio alle luminose pagine di D. 
MANTOVANI, Quando i giuristi romani diventarono “veteres”. Augusto e Sabino, i tempi 
del potere e i tempi della giurisprudenza, in Augusto. La costruzione del Principato. Atti 
del Convegno di Roma 4-5 dicembre 2014, Roma, 2017, p. 257 ss. 
32 Si tratta di riflessioni che abbiamo svolto in M. FRUNZIO, in G. SANTUCCI, P. FERRETTI, 
M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., spec. p. 42 ss., con bibliografia. Tuttavia, mi si consenta 
di ricordare, in questa sede, gli acutissimi studi di M. BRUTTI, Le violenze politiche e il 
valore del passato. Un’ipotesi su Giulio Paolo, in AUPA 63, 2020, p. 19 ss. e ID., Iulius 
Paulus. Decretorum libri tres. Imperialium sententiarum libri sex, collana S.I.R. diretta 
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Il fatto, poi, che le regole dei giuristi romani presentino sovente33 un 

fondamento equitativo suggerisce, con ancora maggior forza – e in questo 

credo che l’analisi di Giuliani abbia colto nel segno – la loro applicabilità 

ad una serie molteplice di casi futuri. L’equità, in altre parole, 

permetterebbe alla regola di sovrastrutturarsi rispetto alla singola quaestio 

 

da A. SCHIAVONE, vol. 6, Roma, 2021, p. 5 ss. Considerazioni di rilievo già in G. LUCHETTI, 
Paolo e i commentari edittali di epoca severiana: il legame con il passato, in G. 
LUCHETTI, A. L. DE PETRIS, F. MATTIOLI, I. PONTORIERO, Iulius Paulus ad edictum libri 
I-III, collana S.I.R. diretta da A. SCHIAVONE, vol. 2, Roma, 2018, p. 37 ss. 
33 Utilizzo consapevolmente l’avverbio ‘sovente’, perché ho difficoltà a concludere, senza 
esitazione, nella direzione per cui, sempre ed in ogni tempo, tutte le regulae dei giuristi 
romani siano state espressione dell’equità. Certamente convengo sul fatto che la 
giurisprudenza sembra aver compiuto un processo di ‘raffinamento’ tale da cogliere 
vieppiù l’importanza del fondamento equitativo delle regulae che essa stessa andava 
elaborando, sino a pervenire a delle soluzioni sorprendentemente illuminate. Ma ciò fu 
anche il frutto, a mio avviso, non solo di certe stagioni tipiche del pensiero giuridico (A. 
SCHIAVONE ha parlato anche di un’‘ondata sistematrice’ tipica, grosso modo, del I secolo 
d.C.: Ius, cit., spec. p. 354 ss., da non confondersi con l’età della ‘grande sistemazione’ 
del diritto, ad opera dei giuristi severiani, su cui, ancora, A. SCHIAVONE, Ius, cit., p. 377 
ss.), ma anche l’esito di alcune sensibilità, penso ancora al giurista Labeone, a Nerazio, 
allo stesso Paolo. Talora, poi, questo fondamento equitativo viene dichiarato 
apertamente dagli stessi giuristi e difatti si tratta di regulae che sopravvivono, come 
principi superiori ed ispiratori, per secoli e secoli. È il caso, sebbene non l’unico, del 
criterio della cd. utilitas contrahentium, in merito al quale, limpidamente, si può leggere 
D. 47. 2.62.5 Afr. 8 quaest.: Quod vero ad mandati actionem attinet, dubitare se ait, 
num aeque dicendum sit omni modo damnum praestari debere, et quidem hoc amplius 
quam in superioribus causis servandum, ut, etiamsi ignoraverit is, qui certum 
hominem emi mandaverit, furem esse, nihilo minus tamen damnum decidere cogatur. 
Iustissime enim procuratorem allegare non fuisse se id damnum passurum, si id 
mandatum non suscepisset: idque evidentius in causa depositi apparere. Nam licet 
alioquin aequum videatur non oportere cuiquam plus damni per servum evenire, quam 
quanti ipse servus sit, multo tamen aequius esse nemini officium suum, quod eius, cum 
quo contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperit, damnosum esse, et sicut in 
superioribus contractibus, venditione locatione pignore, dolum eius, qui sciens 
reticuerit, puniendum esse dictum sit, ita in his culpam eorum, quorum causa 
contrahatur, ipsis potius damnosam esse debere. Nam certe mandantis culpam esse, 
qui talem servum emi sibi mandaverit, et similiter eius qui deponat, quod non fuerit 
diligentior circa monendum, qualem servum deponeret. Sul testo, G. SANTUCCI, Il 
sistema aperto del diritto romano. Antologia di testi, Torino, 2018, 2a ed., p. 108 s.; ID., 
Diritto romano e diritti europei. Continuità e discontinuità nelle figure giuridiche, 
Bologna, 2018, 2a ed., p. 69 ss. e ID., Utilitas contrahentium. Note minime su 
una regula che ‘cacciata dalla porta’ rientrò dalla finestra, in R. FIORI (a cura 
di), Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato, Napoli, 2008, p. 277 
ss. Più di recente C. PELLOSO, La ‘latitudine’ della culpa e l’utilitas contrahentium. Brevi 
note su pensiero classico e regole post-classiche, in Studi Urbinati 87, 2020, p. 595 ss. 
Un rinvio inevitabile è, inoltre, alle approfondite riflessioni di M. BRETONE, Storia del 
diritto romano, cit., p. 323 ss. 
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da cui ha tratto origine e di rendersi astrattamente invocabile per ogni 

successiva questione che, rispetto alla primigenia, presentasse la medesima 

ratio (aequitatis). 

Ed è facile anche spiegarsi come mai l’equità costituisca il nucleo più 

significativo di questa incessante attività ermeneutica. Un diritto equo è un 

diritto capace di risolvere i conflitti sociali, di appianare le contraddizioni 

giuridiche, di livellare le numerose asperità che per intere discipline si 

possono creare nel tempo. Una virtù questa che intuisce perfettamente, nel 

secolo scorso, John Rawls, il quale, non a caso, aveva riflettuto su alcuni 

istituti tipici delle società antiche, come la prigionia dello schiavo, 

rilevandone la natura certamente più equa rispetto al regime che ne aveva 

deciso l’uccisione34. Solo che lo sguardo di Rawls si muove in senso opposto 

a quello disegnato dai giuristi romani e chiaritoci da Paolo: i principi 

regolatori della giustizia costituiscono, per il filosofo statunitense, il nucleo 

di un accordo originario stabilito all’interno di una certa comunità 

umana35, che poi sarebbero chiamati a regolare, di volta in volta, tutti gli 

accordi successivi; l’equità, così scorta dall’alto, costituirebbe una trama di 

regole resa valida dal consenso sociale, trama che poi verrebbe, 

all’occasione, richiamata per realizzare la giustizia dei casi concreti.  

Per i giureconsulti romani, viceversa, come abbiamo ormai chiarito a 

sufficienza, dai singoli conflitti ha modo di formarsi una regola generale 

che sarà verificata, ad opera della giurisprudenza, per valutarne 

l’applicabilità a casi futuri; e, ove la sua ratio riposi su un fondamento 

equitativo, l’estensione della regola precedente avrà ad oggetto la verifica 

 

34 J. RAWLS, A Theory of Justice (Revisited Edition), Harvard University, Cambridge 
(Mass.), 1999, spec. p. 218 s., dove un passaggio risulta, sul punto, estremamente 
significativo: “… Now it is this restriction that makes it pratically certain that slavery and 
serfdom, in their familiar forms anyway, are tolerable only when they relieve even worse 
injustices. There may be transition cases where enslavement is better than current 
practice. For example, suppose that city-states that previously have not taken prisoners 
of war but have always put captives to death agree by treaty to hold prisoners as slaves 
instead. Although we cannot allow the institution of slavery on the grounds that the 
greater gains of some outweigh the losses to others, it may be that under these conditions, 
since all run the risk of capture in war, this form of slavery is less unjust than present 
custom”.  
35 L’accettazione della teoria del contratto sociale di Rousseau, Locke e Kant è innegabile, 
ma riletta in chiave diversa, tanto da potersi parlare di una sorta di ‘neo-contrattualismo’: 
N. BOBBIO, G. PONTARA, S. VECA, Democrazia e neocontrattualismo, Roma, 1984, 
passim. 
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della sussistenza della medesima ratio aequitatis al fondo del nuovo caso 

da disciplinare. 

 

 4. La derivazione della regula dall’ambito casistico-processuale 

 

Lo scenario tracciato da Giuliani e fatto proprio dalla Niccolai, si nutre, 

oltretutto, di un’acuta considerazione linguistica. A detta dello studioso, 

infatti, il termine regula sarebbe in stretta connessione col verbo reor, 

come si accennava poco sopra. 

Tuttavia, tale coniectura, per quanto suggestiva, non riesce, a mio avviso, 

ad escludere altre possibili interpretazioni del termine. Il quale è stato 

diversamente spiegato in letteratura e pure già nelle stesse fonti della 

compilazione giustinianea. Si può assumere ad esempio la spiegazione 

offerta dal giurista Nerazio, secondo il quale il lemma sarebbe derivato dal 

fiscolo usato per pesare le olive, o forse dal disco necessario alla produzione 

dell’olio36 – da rilevare che Nerazio appare come il primo giurista, per 

quanto ci è dato sapere, autore di un liber regularum.  

Ma non solo. Diffusamente, si ritiene che l’origine di ‘regula’ vada ricercata 

nel regolo, strumento che non per caso era utilizzato a scandire la 

precisione dei tratti o pure nella definizione dei confini37. È vero che anche 

in tale ultima accezione, l’accento appare calato su un’attività intelligente, 

raziocinante, potremmo dire, dal momento che per l’utilizzo corretto dello 

 

36 È quanto riferisce Ulpiano, riportando la spiegazione offerta, in una epistula, da 
Nerazio al collega Aristone, D. 19.2.19.2 Ulp. 32 ad ed.: Illud nobis videndum est, si quis 
fundum locaverit, quae soleat instrumenti nomine conductori praestare, quaeque si 
non praestet, ex locato tenetur. Et est epistula Neratii ad Aristonem dolia utique colono 
esse praestanda et praelum et trapetum instructa funibus, si minus, dominum instruere 
ea debere: sed et praelum vitiatum dominum reficere debere. Quod si culpa coloni quid 
eorum corruptum sit, ex locato eum teneri. Fiscos autem, quibus ad premendam oleam 
utimur, colonum sibi parare debere Neratius scripsit: quod si regulis olea prematur, et 
praelum et suculam et regulas et tympanum et cocleas quibus relevatur praelum 
dominum parare oportere. Item aenum, in quo olea calda aqua lavatur, ut cetera vasa 
olearia dominum praestare oportere, sicuti dolia vinaria, quae ad praesentem usum 
colonum picare oportebit. Haec omnia sic sunt accipienda, nisi si quid aliud specialiter 
actum sit. In generale, l’impiego delle etimologie nelle tecniche dei giuristi romani è tema 
sviluppato nella storiografia. Sul punto si veda almeno M. BRETONE, Storia del diritto 
romano, cit., p. 318 ss. 
37 In tale ultimo senso, U. VINCENTI, Categorie del diritto romano. L’ordine quadrato, 4a 
ed., Napoli, 2019, p. 304 ss. Si vedano, inoltre, M. MIGLIETTA, Determinare infine la 
regola, in Il diritto come processo, Milano, 2012, p. 37 ss.; ID., Giurisprudenza romana 
tardorepubblicana e formazione della “regula iuris”, in SCDR 25, 2012, p. 187 ss. 
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strumento occorre una mente ragionatrice.  

Tuttavia, ritornando sul passo di Paolo, D. 50.17.1, ritenuto, giustamente, 

di importanza cruciale tanto dalla Niccolai che da Giuliani, rileggiamo 

ancora una volta il suo incipit: da esso, verrebbe da dire, la regula è 

null’altro se non l’esposizione sintetica della questione: Regula est, quae 

rem quae est breviter enarrat. 

Regula, pertanto, sarebbe in collegamento sostanziale ed etimologico con 

res, il quale lemma, a sua volta, – chiaramente evocato nel testo paolino – 

come è noto presso la letteratura romanistica, indica in questo contesto la 

questione giuridica della quale si dibatte38. 

Guardata in questa prospettiva, l’identificazione di regula con la res (de 

qua agitur, potremmo conclusivamente aggiungere), imprime un valore 

ancora più marcato alla sua origine casistico-processuale; la quale risolve 

il suo ambito genetico in una fattispecie discussa e in via di risoluzione 

giurisdizionale, come, peraltro, il riferimento alle causae coniectio nello 

stesso testo rende evidente.  

 

5. La natura ‘controversiale’ delle regulae iuris tra Yan Thomas 

e Carlo Beduschi 

 

Non è tutto. La connotazione, per così dire, casistica-processuale del diritto 

di matrice giurisprudenziale, è da tempo sostenuta con grande ampiezza 

presso la letteratura romanistica. Uno degli studiosi che forse vi ha insistito 

di più e che pertanto merita di essere qui ricordato, è Yan Thomas. È 

soprattutto nel saggio La valeur des choses. Le droit romain hors la 

religion, pubblicato su Annales del dicembre 200239, in cui lo studioso 

franco-algerino esamina la costituzione giuridica delle cose, rilevando 

come il loro statuto sia in realtà ad esse conferito nel momento in cui sono 

coinvolte nella lite giudiziaria. Lo stesso vocabolario denuncerebbe tale 

stringente legame tra la res, come oggetto di contesa, e la res intesa come 

lite, come processo. Basterebbe pensare al più antico strato del vocabolario 

giuridico latino, in cui il segno res risulta associato a causa o a lis, “in 

 

38 Per tutti, con ampiezza di argomentazioni, C. A. CANNATA, Per una storia della scienza 
giuridica europea, cit., p. 324 ss. 
39 Oggi, si può godere della traduzione italiana edita da Quodlibet, Y. THOMAS, Il valore 
delle cose, Macerata, 2015, alla quale farò riferimento in queste pagine. 
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contesti esclusivamente giudiziari”40. Il che induce inevitabilmente ad 

analizzare il concetto stesso di res, al tempo, come contenuto e come 

contenitore.  

La res, detto in termini, come bene dei privati non acquisterebbe valore se 

non nel momento preciso della sua valutazione che si verificherebbe 

esclusivamente al tempo della lis che la coinvolge. 

La visione di Thomas, come ha rilevato Michele Spanò, dispiega i suoi 

effetti anche in un connesso universo che è quello della retorica. Nella sua 

riflessione, osserva Spanò41, “il diritto è una pratica discorsiva unica: in 

essa, per dir così, alberga la potenza stessa del linguaggio”. Sarebbe, infatti, 

proprio la scienza del discorso a permettere ai giuristi di qualificare la 

propria scienza come «scienza delle cose».  

La retorica avrebbe avuto, in altre parole, la forza di offrire il formulario di 

quel rapporto tra res e verba, all’interno del quale solo troveremmo 

definitivamente saldato il legame tra res e controversia42. 

A non troppo distanti conclusioni giunge nei suoi studi Carlo Beduschi, a 

cui la Niccolai dedica profonda attenzione, condividendone l’impostazione 

del pensiero e gli esiti da questa derivanti. 

Lo studioso ha evidenziato43 come le regulae iuris, peraltro presentate 

spesso in forma di constatazione (sovente sono introdotte dal verbo 

oportet), siano il prodotto dell’attività conoscitiva della giurisprudenza 

romana, la quale avrebbe «come statuto il rispetto, non il governo della 

 

40 Gli esempi, tutti calzanti, forniti dallo studioso, riguardano innanzitutto, talune 
disposizioni, peraltro notissime, della legge delle XII Tavole: I. 6, rem ubi pacunt, orato 
(…). Su tale terminologia nelle XII Tavole si veda, inoltre, ampiamente, F. DE MARINI 
AVONZO, I limiti alla disponibilità della «res litigiosa» nel diritto romano, Milano, 1967, 
p. 11 ss. 
41 In Y. THOMAS, Il valore delle cose, cit., p. 90 ss. 
42 L’assenza di regulae intese come idee-guida, di τὸποι, di luoghi cioè prestabiliti ed 
immodificabili risulta peraltro proprio dalla duttilità ed estrema varietà delle parole 
all’interno del linguaggio giuridico romano che impedisce la realizzazione di schemi 
argomentativi costanti, se non verificati previamente dall’attività logica del giurista: in 
senso opposto, come noto, ha costruito la propria visione T. VIEHWEG, Topik und 
Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundlageforschung, 
München, 1953, passim (trad. it. a cura di G. CRIFÒ, Topica e Giurisprudenza, Milano, 
1962). Sull’uso dei verba e le loro oscillazioni presso i giuristi romani, M. KASER, Zur 
juristischen Terminologie der Römer, in Studi Biondi I, Milano, 1965, p. 97 ss. (= ID., 
Ausgewählte Schriften I, Napoli, 1976, p. 35 ss.). 
43 C. BEDUSCHI, Scritti scelti, cit., p. 195 e nt. 23; p. 290 nt. 14. 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

19 

 

realtà»44. Essa esprimerebbe un atteggiamento secondo il quale l’essere 

merita di essere omnicompreso perchè da esso si ricavano indicazioni sul 

dover essere45.  

Un caso assai discusso presso i giuristi, dimostrerebbe con forza il profilo 

controversiale della regola, secondo Beduschi; si tratta del noto caso del 

parto della schiava, oggetto di una dissensio presso i veteres46. Leggiamo le 

 

44 C. BEDUSCHI, Scritti scelti, cit., p. 195 nt. 23 e p. 290 nt. 14. 
45 “Contrariamente alla legge di Hume, – afferma lo studioso – secondo cui dall’essere 
non si passa al dover essere” (C. BEDUSCHI, Scritti scelti, cit., p. 5 ss.), la regola sarebbe 
in grado di fornire un rinvio a relazioni aventi, a loro volta, una “dimensione logica”. 
46 Non è francamente possibile seguire le tracce di un dibattito dottrinario di una tale 
ampiezza che, come mi sentì di dover rilevare qualche tempo fa (M. FRUNZIO, Res 
furtivae. Contributo allo studio della circolazione degli oggetti furtivi in diritto romano, 
Torino, 2017, p. 159 nt. 5), sembra abbia finito col dare origine a un vero e proprio genere 
letterario, a tutt’oggi nient’affatto sopito. Rinvio dunque alle indicazioni bibliografiche 
già fornite e mi limito in questa sede a qualche riferimento essenziale: Vs. BASANOFF, 
Partus ancillae, Paris, 1929, passim; V. ARANGIO-RUIZ, Cicerone giurista, in “Marco 
Tullio Cicerone” Scritti commemorativi del bimillenario della morte, Roma, 1961, p. 9 
ss. (=Scritti 4, Napoli, 1977, p. 269 ss.); M. BRETONE, sv. “Frutti” (dir. rom.) in NNDI. 7, 
1961, p. 665 ss.; M. SCARLATA FAZIO, sv. “Frutti” (dir. rom.) in ED. 18, 1969, p. 189 ss.; F. 
WIEACKER, Uber das verhalthis des romischen Fachjurisprudenz zur griechisch-
hellenistichen Theorie, in IURA 20, 1969, p. 456 ss.; G. THIELMANN, Produktion als 
Grundlage des Fruchtwerbs, in ZSS 94, 1977, p. 76 ss.; M. TALAMANCA, Costruzione 
giuridica e strutture sociali fino a Quinto Mucio, in Società romana e produzione 
schiavistica III. Modelli etici, diritto e trasforrmazioni sociali fino a Q. Mucio, cit., p. 15 
ss.; J. LINDERSKI, Partus ancillae. A vetus quaestio in the light of a new inscription, in 
Labeo 33, 1987, p. 192 ss.; J. L. LINARES PINEDA, Las doctrinas de la adcquisicion de 
fruitos, in BIDR 90, 1987, p. 150; ID., La adquisicion de frutos por el “bonae fidei 
possessor”: dos consideraciones criticas, in Estudios en Homenaje al Profesor J. 
Iglesias, tomo III, Madrid, 1988, p. 1465 ss.; M. AMAYA CALERO, El hijo de la esclava 
hurtada y vendida, in Estudios Iglesias. Seminarios de Derecho romano U. Alvarez I, 
Madrid, 1988, p. 47 ss.; J. FILIP-FROSCHE, Partus et fetus et fructus. Bemerkungen zur 
rechtlichen Behandlung der Tierjungen bei den Romern, in Ars Boni et Aequi. Fest. 
Waldstein 65, Stuttgart, 1993, p. 99 ss.; B. HUWILER, Homo et res: Skizzen zur 
hellenistichen Theorie der Sklaverei und deren Einfluss auf das romische Recht, in Mél. 
F. Wubbe, Fribourg, 1993, p. 207 ss.; E. HERMANN-OTTO, Ex ancilla natus. 
Untersuchungen zu den Hausgeborenen Slaven und Sklavinnen im Westwn des 
romischen Kaiserreiches, Stuttgart, 1994, passim; R. CARDILLI, La nozione giuridica di 
fructus, Salerno, 2000, p. 82 ss.; F. LAMBERTI, Studi sui postumi nell’esperienza 
giuridica romana I, Napoli,1996 e II. Profili del regime classico, Milano, 2001, passim; 
EAD., Concepimento e nascita nell’esperienza giuridica romana. Visuali antiche e 
distorsioni moderne, in Serta giuridica. Scritti dedicati a F. Grelle, Napoli, 2011, p. 303 
ss.; M. V. SANNA, ‘Partus ancillae’, ‘fetus pecudis’, e il principio del ‘commodum’, in TSDP 
V, (estr.), 2012, p. 35 ss. Più di recente, V. DI NISIO, Partus vel fructus. Aspetti giuridici 
della filiazione ex ancilla, Napoli, 2017, p. 45 ss. e I. DE FALCO, Il riconoscimento dell’ 
“umano” in D. 7.1.68pr. tra Bruto e Ulpiano, in RDR 21, 2021 (estr. on line), p. 1 ss. 
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fonti al riguardo. 

Ulpiano, 17 ad Sab. D. 7.1.68pr., riferisce espressamente di un’antica 

quaestio in merito alla spettanza del parto della schiava, conclusasi col 

prevalere del parere di Bruto per il quale, l’usufruttuario non avrebbe 

potuto estendere su di esso il proprio diritto, dal momento che non sarebbe 

stato concepibile considerare un uomo il frutto di un altro uomo: 

 

Vetus fuit quaestio, an partus ad fructuarium pertineret: sed Bruti 

sententia optinuit fructuarium in eo locum non habere: neque enim in 

fructu hominis homo esse potest.  

 

L’esistenza di una dissensio tra i principes civitatis, P. Mucio Scevola, 

Manilio e Bruto, risulta, poi, con evidenza da Cic. de fin. 1.4.12: 

 

An partus ancillae sitne in fructu habendus disseretur inter principes 

civitatis P. Scaevolam M’. que Manilium, ab iisque M. Brutus dissentient 

(quod et acutum genus est et ad usum civium non inutile, nosque ea 

scripta reliquaque eiusdem generis et legimus libenter et legemus), haec, 

quae vitam omnem continent, neglegentur? Nam, ut sint illa 

vendibiliora47. 

 

47 L’informazione che ci fornisce Cicerone, secondo la quale egli apprese della disputa 
attraverso le sue letture e il fatto che con ogni probabilità di essa era a conoscenza anche 
Sabino, dal commento della cui opera D. 7.1.68 è tratto, lascia credere che questi l’avesse 
a sua volta raccolta dagli scritti di Quinto Mucio che certamente aveva discusso, come 
Sabino, d’altronde, della fattispecie, a quella intimamente connessa, dell’usucapibilità 
del parto della schiava furtiva (sul lavoro di quest’ultimo, oggi, Quinto Mucio Scevola. 
Opera, a cura di J. L. FERRARY, A. SCHIAVONE, E. STOLFI, collana S.I.R. diretta da A. 
SCHIAVONE, Roma, 2018, passim). Secondo F. BONA, Sulla fonte di Cicero ‘De Oratore’, 
1.56. 239-40 e sulla cronologia dei ‘decem libelli’ di Publio Mucio Scevola, in SDHI 39, 
1973, p. 472, sarebbe “sufficientemente verosimile” che la notizia della disputa fosse già 
presente nei decem libelli di Publio Mucio, da cui il figlio Quinto avrebbe ricavato 
informazioni. Che poi, come ho già osservato in altro luogo, M. FRUNZIO, Res furtivae, 
cit., p. 158 nt. 2, al tempo della composizione del de finibus, Cicerone fosse interessato 
da vicino alle questioni di diritto da apprendere dall’opera di Quinto Mucio, sarebbe 
attestato dallo stesso Cicerone, come si può ricavare da ad fam. 7.22, in cui l’Arpinate 
così scrive a Trebazio Testa: Illuseras heri inter scyphos, quod dixeram controversiam 
esse, possetne heres, quod futurum antea factum esset, furti recte agere. Itaque, etsi 
domun bene potus seroque redieram, tamen id caput, ubi haec controversia est, notavi 
et descriptum tibi misi, ut scires id, quod tu neminem sensisse dicebas, Sex. Aelium, M’. 
Manilium, M. Brutum sensisse: ego tamen Scaevolae et Testae assentior (su cui, E. 
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Se siamo sufficientemente sicuri che l’opinione dissenziente vada ascritta a 

Bruto, dato confermato anche da Cicerone (M. Brutus dissentiet), non 

altrettanto pacificamente, presso la storiografia romanistica, si è 

individuata la motivazione su cui il parere di Bruto riposerebbe.  

A mio giudizio, valgono ancora le considerazioni esposte qualche tempo 

fa48, sulla scia di Riccardo Cardilli, per cui, mentre la concezione espressa 

da Scevola e Manilio accentuerebbe la “rilevanza patrimoniale dello 

schiavo come res familiaris”, la prospettiva di Bruto rappresenterebbe una 

“reazione ad una applicazione aberrante del sistema di produzione 

schiavistico”49, che dunque, non escluderebbe una comune concezione 

naturalistica di fructus.  

Leggiamo la spiegazione fornita, ancora, da Ulpiano, D. 5.3.27pr. 15 ad ed.: 

 

Ancillarum etiam partus et partuum partus quamquam fructus esse non 

existimantur, quia non temere ancillae eius rei causa comparantur ut 

pariant, augent tamen hereditatem: quippe cum ea fiunt hereditaria, 

dubium non est, quin ea possessor, si aut possideat si post petitam 

hereditatem dolo malo fecit quo minus possideret, debeat restituere. 

 

Nell’ottica ulpianea, il motivo per cui il partus ancillae non sarebbe un 

fructus risiederebbe nel fatto che la funzione tipica della schiava non può 

esaurirsi nella attività della procreazione. Per comprendere davvero la 

spiegazione offerta dal Severiano dobbiamo necessariamente riportarci 

nell’ambito di una prassi diffusasi nel II secolo d.C., di acquistare le schiave 

a questo scopo. Cosa che, evidentemente, a giudizio del giurista, non 

implicherebbe un vantaggio, ma, piuttosto, una perdita economica, 

rappresentata dalla diminuzione della redditività dell’ancilla durante il 

tempo della gestazione e poi dell’allattamento50.  

Come pure si è giustamente osservato51, non sarebbe estranea, nel passo 

 

FRAENKEL, Some notes on Cicero’s letters to Trebatius, in JRS 47, 1957, p. 67 ss. e R. 
CARDILLI, La nozione, cit., p. 83 s.). 
48 M. FRUNZIO, Res furtivae, cit., p. 157 ss. 
49 R. CARDILLI, La nozione, cit., p. 96. 
50 Così, M. KASER, Partus ancillae, in ZSS 75, 1958, p. 157. 
51 M. TALAMANCA, Costruzione giuridica, cit., p. 323 nt. 72 e R. CARDILLI, La nozione, cit., 
p. 309. 
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ulpianeo, anche una sottesa motivazione etico-giuridica, forse eco 

dell’influsso del pensiero stoico, il quale, come noto, tendeva a valutare 

l’essere umano come persona e non come oggetto, anche se di condizione 

servile. 

Ancora un’ultima testimonianza viene in rilievo in merito al problema del 

regime giuridico dei parti della schiava, prima di tirare le somme e 

accostarci più da vicino al pensiero di Carlo Beduschi. Si tratta di 

 

D. 22.1.28.1 Gai. 2 rer.cott.: Partus vero ancillae in fructu non est, itaque 

ad dominum proprietatis pertinet: absurdum enim videbatur hominem in 

fructu esse, cum omnes fructus rerum natura hominum gratia 

comparaverit. 

 

Suggestivamente, il Gaio delle Res Cottidianae si muove tra le maglie di 

una spiegazione sillogistica, resa efficace dalla costruzione per absurdum: 

se i frutti sono uno strumento di soddisfazione dell’uomo, l’uomo non può 

essere un frutto. È indubitabile però l’assunto di partenza, secondo il quale 

la schiava è un essere umano; laddove, se il giurista avesse ritenuto per essa 

la natura giuridica di res, è evidente che il ragionamento non sarebbe 

riuscito. La considerazione rende, a mio avviso, difficilmente confutabile il 

riconoscimento di una funzione teleologica dei fructus la cui matrice, ben 

probabilmente di ascendenza stoico-aristotelica, sarebbe, altresì, 

avvalorata in più luoghi delle fonti e, in specie, da Cicerone52.  

In verità, in tutte le testimonianze esaminate non possiamo escludere che 

alla visione naturalistica possa essersi, con più o meno maggiore intensità, 

accompagnata una suggestione di carattere filosofico. In altre parole, non 

c’è la necessità di escludere che i responsi della giurisprudenza, pur 

 

52 Basterebbe considerare Cic., de nat. deorum 2.14.37: Scite enim Crysippus, ut clipei 
causa involucrum vaginam autem gladii, sic praeter nundum ceterea omnia aliorum 
causa esse generata, ut eas fruges atque fructos quos terra gignit anumantium causa, 
animantes autem hominum e Cic., de off. 1.7.22: Ut placeat Stoicis, quae in terris 
gignantur, ad usum hominum omnia creari, homines autem hominum causa esse 
generatos, ut ipsi inter se aliis prodesse possent. Sull’interpretazione di questi brani, a 
cui si può aggiungere anche la lettura di Cic. de leg. 1.8.25, si veda F. ZUCCOTTI, “Partus 
ancillae in fructu non est”, in Antecessori Oblata. Cinque studi dedicati ad Aldo 
Dell’Oro, Padova, 2000, p. 185 ss. e ID., “Fruges fructusque” (Studio esegetico su D. 
50.16.77). Per una ricerca sulle origini della nozione di “frutto”, Padova, 2000, spec. p. 
81 ss. 
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costituendo espressione delle diverse realtà economiche in cui hanno preso 

vita, abbiano potuto assumere anche una colorazione etica.  

Se si è disponibili ad accogliere un simile ordine di idee, allora Gaio non 

avrebbe fatto altro che esplicitare “quanto era detto – con una sintesi che, 

forse, sottintende in modo eccessivo il «background» filosofico – da Bruto, 

secondo quanto ne riferisce Ulpiano in D. 7.1.68pr.”53. 

 

 6. Finalità indicativa e finalità sistematrice della regula 

 

Nei suoi studi, Carlo Beduschi non esclude affatto, soprattutto quando 

riflette intorno alla motivazione di Ulpiano nel recepire il parere di Bruto, 

che al fondo di essa riposino anche «sentimenti cristiani»54, ma 

opportunamente invita a non esaltarne la valenza. 

Questo il ragionamento dello studioso: Bruto aveva ritenuto che il termine 

‘fructus’ avesse senso solo in un contesto che è quello della regola. Egli, 

cioè, comprendendo che ogni regola rinvia ad un rapporto tra cose e 

persone, ha potuto scorgere una diversità di contesti per cui un conto è 

chiamare fructus un raccolto, un altro conto è chiamare fructus un 

bambino. Guardando la realtà attraverso la lente della controversia 

specifica, è risalito alla regola generale dell’usufrutto, all’interno della quale 

la relazione non è tra un bambino e l’usufruttuario, ma tra questi ed un 

raccolto. Pertanto, nel leggere il fatto come lo ha letto, Bruto ha agito come 

un giureconsulto, estrapolando la regola dal fatto ed è per questa ragione 

che Ulpiano approva la sua soluzione, non perché essa sia più umana. 

In merito poi al significato di regula, lo studioso ha modo di rilevare come 

essa presenti un valore essenzialmente indicativo, la cui essenza va 

ricercata all’interno della disputa, cioè nel riscontro col fatto. Ecco dunque 

perché la regola diviene realtà pensata, nel senso di un pensiero ancorato a 

quella circoscritta porzione di realtà configurata dalla quaestio55. 

 

53 M. TALAMANCA, Costruzione giuridica, cit., p. 322 nt. 72. Cfr., inoltre, A. WATSON, 
Slavery and the Development of Roman Private Law, in BIDR 99, 1987, p. 107 ss., ma 
già ID., Morality, Slavery and the Jurists in the Later Roman Republic, in TLR 42, 1968, 
p. 289 ss.  
54 C. BEDUSCHI, Scritti scelti, cit., p. 312 ss. 
55 Non irrilevante il ruolo del dato linguistico che consentirebbe un rinvio selettivo a 
relazioni ed esperienze: “… nel rapporto tra parola e realtà la parola fornisce indicazioni 
che condizionano l’approccio con la realtà, ma che non possono surrogarla sul piano 
conoscitivo; al tempo stesso la realtà, per il fatto di venire ricondotta alle parole, si 
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Non credo ci sia bisogno, dopo tutto quanto si è osservato sino a questo 

momento, di indugiare sulla evidente acutezza di questa analisi, che, 

oltretutto, restituisce un senso pieno alla testimonianza di Paolo in merito 

alla funzione della regula iuris. 

Resta da parte di chi scrive un’unica perplessità. La storia della 

giurisprudenza dimostra che l’utilizzo consapevole delle regulae, da parte 

dei giureconsulti, non può dirsi compiuto prima di una certa epoca e 

difficilmente prima di Labeone56. Ancora al tempo di Quinto Mucio, benchè 

non sia revocabile in dubbio che costui sia stato autore di un’opera che forse 

conteneva dei primi, nascenti, enunciati assimilabili a delle proposizioni 

generali, tuttavia si deve, con obiettività, riconoscere che ancora non ci si 

trova di fronte ad una raccolta matura di principi organizzata, come 

saranno i successivi libri regularum.  

Certo, a leggere con attenzione D. 50.17.1, emerge che già Sabino aveva 

perfetta contezza del significato di regola, maneggiando, come si è detto, 

un precedente materiale che, seguendo le orme di Cannata, non può non 

rinvenirsi che nei Pithana labeoniani. Ma è lecito, mi chiedo, risalire sino a 

Bruto? È lecito attribuire a questo giurista già quella compiuta coscienza 

del valore della regula iuris che verrà soltanto secoli dopo descritta con 

pienezza? Tutt’al più, io credo, si potrebbe ipotizzare – circostanza, 

tuttavia, non semplice da dimostrare – che Bruto abbia avuto come 

tendenza di metodo quella di preferire la soluzione di una quaestio che 

fosse massimamente aderente ai suoi confini, espungendo ciò che 

avvertisse elemento di analisi soverchio rispetto alla fattispecie 

rigorosamente intesa. Si tratterebbe, in termini, di un atteggiamento 

interpretativo particolarmente rigido che forse il giurista ritenne di seguire, 

almeno nel caso in oggetto, diversamente dal modus operandi più elastico 

incarnato nelle scelte degli altri due fundatores57.  

 

incorpora in esse e ne condiziona il contenuto significativo”, C. BEDUSCHI, Scritti scelti, 
cit., p. 10. 
56 Si tratta di un dato ampiamente condiviso in letteratura. Così, ad esempio, si esprime 
S. RICCOBONO, s.v. Regulae juris, in NNDI XV, Torino, 1968, p. 361 s., per il quale le 
regulae compaiono per lo più dalla fine dell’epoca repubblicana. 
57 È molto probabile che, con Bruto, ci si trovi di fronte ad un giurista originale ed 
attrezzato culturalmente. La sua opera, forse in tre libri, intanto reca la forma dialogica, 
evidentemente forgiata sulla scia degli antichi scritti filosofici greci, che può ben dirsi un 
unicum nella letteratura giuridica latina. Non si può neppure escludere con O. 
BEHRENDS, Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht des Quintus Mucius Scaevola pontifex, 
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Ma ci muoviamo in un terreno di grande incertezza, dove più che mai usare 

la cautela diventa indispensabile. 

Piuttosto, fermerei l’attenzione su un’altra, e non meno intensamente 

suggestiva, intuizione di Beduschi, e cioè che la regula, come si diceva, 

avrebbe avuto una valenza puramente descrittiva. Tale caratteristica 

senz’altro è coerente con la sua natura casistica e con quanto ci insegna 

Paolo (o forse Sabino), per cui la validità della regola andrebbe verificata, 

in modo da salvaguardarne la funzione (D. 50.17.1). E la sua funzione, 

dunque, sarebbe proprio quella di indicare una via all’operato dei giuristi, 

senza con ciò determinarne la sua immodificabilità nel corso del tempo, 

dovendosi costantemente rivedere alla luce delle nuove ragioni sociali, 

economiche e giuridiche via via dominanti. 

Tuttavia, a questa che mi appare come una indubbia verità mi permetto di 

aggiungere qualche minima riflessione che potrebbe forse colorarla di una 

diversa sfumatura. Mi riferisco alla necessità che ad un certo momento 

emerge, nel lavoro dei giuristi, di porre ordine nella congerie delle soluzioni 

interpretative, in quello a cui efficacemente Cicerone si era riferito come 

una trama ingarbugliata ed oscura58.  

 

in Nachrichten der Akademie der Wissenschaften in Göttingen. Philologische-
Historische Klasse 7, 1976, p. 21, che seguisse fedelmente lo stoicismo paneziano. Su 
questi aspetti rinvio, da ultimo a S. BARBATI, Manio Manilio Marco Giunio Bruto Publio 
Mucio Scevola. ‘Qui fundaverunt ius civile’, collana S.I.R. diretta da A. SCHIAVONE, 
Subsidia 2, Roma, 2022, spec. p. 97 ss. 
58 Cic. de orat. 1.42.190: … si enim aut mihi facere licuerit, quod iam diu cogito, aut alius 
quispiam aut me impedito occuparit aut mortuo effecerit, ut primum omne ius civile in 
genera digerat, quae perpauca sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra 
dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret, perfectam artem iuris 
civilis habetis, magis magnam atque uberem quam difficilem et obscuram (in de orat. 
1.187 l’Arpinate alluderà al diritto civile come ad un corpus frammentario: omnia fere 
quae sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata quondam fuerunt). Nel celebre 
brano, l’oratore si riferisce espressamente ad un progetto, sul quale riflette da gran 
tempo, di dividere l’intera materia del ius civile nei suoi generi primi, le membra, 
chiarendone per ciascuno la portata mediante definitio. Si tratta, come noto, del suo 
piano di sistemazione del diritto civile utilizzando la dialettica, proposta che, però, non 
suscitò adesione in ambiente giuridico. Sul de iure civili in artem redigendo 
(denominazione ricavata da Gell. N. A. 1.22.7, ma significativo già Quint., Inst. orat. 
12.3.10), praecipue, F. WIEACKER, Über das Verhältnis der römischen Fachjurisprudenz 
zur griechisch-hellenistischen Theorie, in Iura 20, 1969, p. 448 ss.; ID., Zur Rolle des 
Arguments in der römischen Jurisprudenz, in Fs. für M. Kaser zum 70. Gbt., München, 
1976, p. 3 ss.; F. D’IPPOLITO, I giuristi e la città, Napoli, 1979, p. 46 ss.; F. BONA, L’ideale 
retorico ciceroniano e il ‘ius civile in artem redigendo’, in SDHI 46, 1980, p. 282 ss.; M. 
BRETONE, Tecniche e ideologie dei giuristi romani 2a ed., Napoli, 1982, p. 277 ss.; D. 
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Siamo solo nel I secolo a.C. e il ius civile già presenta una composita natura 

derivante ormai da secoli di incessante attività interpretativa. A farne le 

spese di questa mole inestricabile di pareri e sentenze, soprattutto 

l’efficienza della giustizia civile, imbrigliata in soluzioni di difficile fruibilità 

e comprensione.  

Se ciò è vero, la riduzione del ius in regulae poteva essere senza meno di 

ausilio per avvocati e giudici alle prese con l’amministrazione di una 

macchina vieppiù complessa. Non ritengo, pertanto, improbabile che alla 

base della scelta di ragionare per regole vi sia stata, almeno in una fase 

iniziale, questa esigenza, sulla quale poi la giurisprudenza avrebbe edificato 

un intero genere letterario ed avviato una interessantissima operazione di 

organizzazione del diritto. 

Mi è sembrata questa anche la finalità che muove il giurista Paolo verso la 

direzione di un ‘restatement’ del diritto, questa la ragione che giustifica i 

commenti che lo stesso Paolo rivolge a suoi colleghi, certamente autori, a 

loro volta, di opere di contenuto essenzialmente ‘organizzativo’ del ius 

civile, quali Labeone, Plauzio e Nerazio59.  

È questa la ragione per cui, a partire da una certa epoca, troviamo opere 

dedicate alla raccolta di regulae iuris che, al di là di ogni valore intrinseco, 

dovevano presentare l’immediato vantaggio di offrire una materia disposta 

ed organizzata secondo soluzioni condivise. 

Finalità indicativa della regola, dunque, ma anche finalità concretamente 

sistematrice ed organizzativa della materia giuridica. 

 

7. Una breve riflessione conclusiva 

 

MANTOVANI, Cicerone e il doppio ritratto di Tuberone il vecchio. Il liber de iure civili in 
artem redigendo, in SDHI 75, 2009, p. 113 ss. e, da ultimi, W. BUCHWITZ, M. EHMER, 
Ciceros Topica und sein Programm. De iure civili in artem redigendo, Berlin, 2023, 
passim. Parla del I capitolo del de oratore in termini di un “‘manifesto’ della origine della 
‘scienza’ del diritto”, L. RAGGI, Il metodo, cit., p. 86 ss. Estremamente importante 
l’osservazione di C. A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea, cit., p. 
288 nt. 300, secondo cui, sebbene Cicerone non dica espressamente che tutta questa 
operazione di sistemazione dovrà sfociare in un apparato di regole, tale finalità 
risulterebbe tuttavia ben chiara da Cic. Brut. 41.152, “dove, nel contesto dell’elogio di 
Servio Sulpicio Rufo come giurista dialettico (Cic. Brut. 40.150-42.155), il senso 
dell’elaborazione casistica … culminava (postremo) nell’habere regulam qua vera et 
falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent quaeque non essent consequentia”. 
59 Su questo aspetto si possono leggere le osservazioni svolte in M. FRUNZIO, in G. 
SANTUCCI, P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON, cit., spec. p. 42 ss. 
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Tante sarebbero ancora le riflessioni da svolgere su questo monumentale 

studio della Niccolai. Tante le domande che pone e le suggestioni che 

suscita. Ma i confini che avevo stabilito con questo mio intervento non 

possono dilatarsi oltre alcune note in punta di penna, da modesta 

giusromanista quale sono.  

Il che non mi impedisce, tuttavia, di ricavare un ampio giudizio di 

ammirazione per questo studio e non solo per gli esiti cui giunge, 

nient’affatto scontati. Ad esso va anche il merito, e non è certo poca cosa, 

di riattualizzare gli studi di Maestri che non andrebbero mai dimenticati, 

delle loro analisi, profondissime, che ancora ci costringono a riflettere sulla 

storia del diritto, sul diritto che stiamo vivendo, e sull’importanza della 

nostra tradizione per comprendere davvero la direzione verso cui 

intendiamo volgerci come studiosi e come operatori del diritto. 
 

 

Abstract: In this essay, starting from the reading of a recent volume of Constitutional law on the 
history of legal rules, the Author discusses some matters relating to the dogmatic origin and 
historiographic development of the regulae iuris, with specific regard to the Roman legal sources 
and Roman legal literature. This leads to some intriguing suggestions, even from a comparative 
profile, of no irrelevant interest as for the analysis perspective of the Roman law scholars as for 
the perspective of the constitutionalist sensitive to the historical-legal and philosophical aspects 
of Constitutional law. 
 
Key words: Roman law sources; regulae iuris; the case and the rule; the method of the ancient 
Jurists; the book’s 50 title 17 of the Digesta. 
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Presentazione 

 

Ogni anno le cattedre di Istituzioni di diritto romano (Prof. L. Maganzani, 

Prof. E. Bianchi), Storia del diritto medievale e moderno (Prof. S. Solimano, 

Prof. R. Isotton) e Filosofia del diritto (Prof. G. Bombelli) organizzano per 

gli studenti del primo anno una serie di lezioni di illustri studiosi delle 

rispettive materie su temi di interesse comune. Dopo un primo ciclo di 

dedicato al tema della retorica e argomentazione nell’AA 2021-2022, 

nell’AA 2022-2023 si è deciso di analizzare ‘L’idea di codice attraverso i 

secoli’: a tal fine hanno tenuto tre splendide lezioni Paola Biavaschi, 

Professore ordinario di Diritto romano dell’Università dell’Insubria, 

Stefano Solimano, Professore ordinario di Storia del diritto medioevale e 

moderno dell’Università Cattolica del Sacro Cuore di Milano e Preside della 

Facoltà di Giurisprudenza, Antonio Punzi, Professore ordinario di 

Metodologia della scienze giuridica nell’Università Luiss di Roma e ivi 

Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza. 

Alle lezioni è seguita come di consueto la pubblicazione di una serie di 

articoli scientifici sulla rivista della Facoltà di Giurisprudenza 

dell’Università Cattolica del Sacro Cuore ‘JusOnline’, sia da parte di alcuni 

dei docenti invitati, sia da parte di studiosi diversi che hanno desiderato 

partecipare all’iniziativa. Visto il successo di tale ‘esperimento’ 

interdisciplinare, anticipiamo che esso è in via di progettazione anche per 

l’AA. 2023-2024 e sarà dedicato al tema suggestivo e, fondante in tutte le 

discipline giuridiche, del passaggio, nei secoli della tradizione del diritto 

europeo, dal concetto romano di interpretatio giurisprudenziale 

all’odierna teoria dell’interpretazione. 
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1. All’alba dei progetti codicistici 

 

L’evoluzione del significato e della stessa natura di “codice”, nell’accezione 

giuridica del termine, percorre due millenni della nostra storia e ha un 

rilievo centrale dal punto di vista storico, sociale e politico.  

Con un assunto che rimane ancor oggi un punto di riferimento per la sua 

estrema lucidità, lo storico del diritto e giurista italiano Adriano Cavanna 

riteneva che “in obbedienza al dogma della completezza, i codici si pongono 

come testo organico disciplinante in totale via esclusiva un certo ramo del 

diritto, rompendo assolutamente ogni rapporto col sistema di fonti del 

diritto comune”1. Il pensiero, nel momento stesso in cui si accenna alla 

codificazione come viene intesa nel senso moderno del termine, corre 

immediatamente allo spartiacque decisivo che, nella storia del pensiero 

giuridico, fu costituito dal Code Civil di Napoleone: su questo dato di fatto 

vige il comune accordo; infatti i tentativi e le raccolte prodromiche 

dell’epoca degli assolutismi monarchici, quindi a partire dal XV e XVI 

secolo, attraverso tutto l’accidentato percorso della formazione dello Stato 

moderno, arrivarono a compimento, grazie alla ormai raggiunta maturità 

tecnica solamente con il Code Civil nel 1804, un anno, se ci pensiamo, 

 

  Università degli Studi dell’Insubria (paola.biavaschi@uninsubria.it) 
1 A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa, Milano, 1979, p. 257 s. 
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straordinariamente vicino a noi dal punto di vista cronologico rispetto al 

lungo corso dell’evoluzione del diritto.  

L’uso del semplice termine “codice” può essere particolarmente ambiguo, 

in quanto la sua gamma semantica è tanto ampia quanto la sua lunga storia: 

in una prospettiva storica così estesa risulta evidente come la trappola della 

attualizzazione e della decontestualizzazione cronologica risulti 

particolarmente pericolosa e, come rammenta il citato Cavanna, è 

necessario chiarire che, quando si parla di “codice” in epoca 

prenapoleonica, si parla di qualcosa di ben diverso rispetto a quanto si 

ritiene attualmente: un codice era semplicemente una raccolta di leggi 

vigenti e non un sistema organico ed esaustivo2, uno scarto semantico 

fondamentale per la sua essenza stessa.  

Che cosa si trova, dunque, alle origini embrionali dell’idea di “codice” 

giuridicamente inteso? Un sogno, un’istanza, un interesse, di cui qui 

possiamo rendere conto, pur avendo a disposizione un numero esiguo di 

fonti, riguardanti la volontà di abbandonare la peculiare alluvionalità del 

ius controversum tipicamente romano. Si trattava, dunque, di un progetto 

apparentemente razionale, ma che andava a scontrarsi con l’attitudine 

tipicamente romana di dare centralità alla dottrina dei iurisperiti e alla loro 

opinione3. 

 

In materia, non v’è dubbio che le fonti, da questo punto di vista, ci diano 

informazioni promettenti, ancorché scarne. Due furono, infatti, le figure 

politiche di primo piano nello scacchiere politico dell’ultimo scorcio della 

Repubblica, che si interessarono a questo tema, esprimendo il desiderio di 

un rinnovamento sostanziale del sistema giuridico: Gneo Pompeo e Giulio 

Cesare. 

Sullo sfondo compare, inoltre, un iurisperitus che avrebbe potuto dare un 

impulso fondamentale alla sistematizzazione del diritto in epoca 

cesariana4: Aulo Ofilio5, auditor di Servio Sulpicio Rufo e dottissimo 

 

2 Da questo punto di vista è difficile non scorgere nel Corpus iuris giustinianeo nella sua 
interezza le basi da cui si svilupperà a distanza di quasi tredici secoli il Code Napoleon. 
3 L. VACCA, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto romano, Torino, 2012 
(2a ed.), 12 ss. 
4 P. CERAMI, Il sistema ofiliano, in La codificazione del diritto dall’antico al moderno, 
Napoli, 1998, p. 83 ss. 
5 P. BIAVASCHI, Caesari familiarissimus. Ricerche su Aulo Ofilio e il diritto successorio 
tra Repubblica e Principato, Milano, 2011, interamente dedicata al giurista. 
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giurista, ma anche amico intimo di Cesare6, seppur meno celebre del 

Maestro e del collega Alfeno Varo, a causa della scarsa presenza delle sue 

citazioni all’interno del Digesto giustinianeo, per di più in frammenti 

caratterizzati dalla mediazione di altre opere classiche o postclassiche. In 

generale, all’interno del Digesto, i pareri di Ofilio risultano scarni e poco 

argomentati, tuttavia è opportuno riflettere sulla maggior fortuna di Alfeno 

in ambito giustinianeo (e probabilmente anche in epoca precedente), 

dovuta al suo farsi traghettatore del pensiero di Servio Sulpicio, mentre 

Ofilio era senza alcun dubbio portatore di idee più personali rispetto al 

Maestro, senza che questo significhi necessariamente più innovative7.  

È quindi necessario soffermarci sul giurista tardorepubblicano e su una 

suggestiva ipotesi di cui egli è stato oggetto: egli, infatti, pur mostrando in 

apparenza, con un atteggiamento assai diffuso nel I secolo a.C. tra gli 

intellettuali, un rifiuto nei confronti della vita politica attiva8, non si 

allontana dalla realtà del proprio tempo, praticando un malinconico 

quanto sdegnato λάθε βιώσας, ma appartiene alla cerchia di conoscenti e 

amici, fors’anche di consiglieri, più stretti di Giulio Cesare: l’intimità 

amicale con quest’ultimo potrebbe avergli permesso di concepire, su 

impulso di costui, la realizzazione di un’opera di consolidazione del diritto,9 

rivoluzionaria per l’epoca, ma di cui già avevano sentito la necessità 

 

6 D.1.2.2.44 (Pomp. Enchiridion). 
7 Aulo Ofilio fu, con Alfeno Varo, il più importante e prolifico allievo di Servio Sulpicio 
Rufo, appartenendo alla generazione dei cosiddetti auditores Servii, tra cui si ricordano 
i nomi di Aufidio Namusa, Aufidio Tucca, Cinna, Gaio Ateio, Flavio Prisco, Pacuvio 
Labeone, Publio Gellio, Tito Cesio; di alcuni di costoro si ricorda solamente il nome, di 
altri possediamo pochissime opinioni; altre volte ci troviamo di fronte alla citazione degli 
auditores Servii nel loro complesso, dal momento che essi hanno riunito i responsi 
serviani, forse aggiungendo anche del loro. Non v’è dubbio comunque che, nella 
considerazione dei posteri, Ofilio e Alfeno siano stati i più rilevanti esponenti della scuola 
serviana e ciò è testimoniato dal numero di citazioni presenti nel Digesto. 
8 Il cavaliere Aulo Ofilio non accettò mai incarichi magistratuali, seguendo così una linea 
di comportamento molto diffusa nel ceto degli equites intellettuali dell’ultimo secolo 
prima di Cristo. 
9 C. ARNÒ, Scuola muciana e scuola serviana, in AG, 87.1 (1922), p. 64; E. POLAY, Der 
Kodifizierungplan des Julius Caesar, in Acta Antiqua Hungarica, 13 (1965), p. 48 ss. e 
F. D’IPPOLITO, I giuristi e la città: ricerche sulla giurisprudenza romana della 
Repubblica, Napoli, 1994, p. 93 ss. sostengono con forza l’opinione per cui Aulo Ofilio 
sarebbe stato il principale responsabile dell’attuazione del progetto cesariano. Tale 
ipotesi è generalmente condivisa dagli storici del diritto.    
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Pompeo10 nel suo momento di apogeo, ma anche lo stesso Cicerone11, che 

in quanto retore privo di una specifica formazione tecnico-giuridica, e 

quindi non senza un accenno di vis polemica nei confronti dei iurisperiti 

del suo tempo, aveva messo in luce i punti di forza e di debolezza del diritto 

romano contemporaneo, tra cui, in particolare, l’estrema confusione di un 

sistema che trovava le sue fondamenta anche e soprattutto nelle opinioni 

giurisprudenziali12.  

Nel cercare di cogliere il motivo di tale anelito, Schulz e Gaudemet13 

attribuirono la nascita di tale progetto, avente come scopo un riordino e 

una semplificazione del diritto, all’influenza e al successo che in ambiente 

romano ebbero, soprattutto nel I secolo a.C., la retorica e la filosofia greca, 

giungendo a produrre un movimento di fusione culturale e apprezzamento 

della cultura ellenica molto più votata all’astrattezza rispetto a quella 

tradizionale romana: di tale sviluppo, secondo il Gaudemet, Cicerone 

sarebbe stato “le plus illustre témoin”14. 

Bisogna, tuttavia, subito osservare che l’ipotesi di una intensa influenza dei 

modelli di pensiero greci, e, in particolare, delle categorie ermeneutiche 

 

10 Pompeo, durante il suo terzo consolato, avrebbe tentato la pubblicazione di una 
raccolta esaustiva di leggi, nell’ottica di una riunificazione del ius civile, ma il tentativo 
sarebbe fallito a causa della forte opposizione incontrata dal progetto (Isid., Etym. 5.15), 
presumibilmente derivante proprio dagli alleati di Pompeo all’interno del Senato. 
Vedasi, in particolare, E. POLAY, Der Kodifizierungplan des Pompeius, cit., p. 85 ss.  
11 Si ricordi, oltre ai ben noti accenni all’interno dell’ampia opera retorica De oratore 
(1.42.187-191; 2.23.142), le rampogne relative alle incertezze del diritto (Rep. 3.6.9-10) e 
il perduto De iure civili in artem redigendo su cui le preziose testimonianze di Quint., 
Inst. orat. 12.3.10; Gell., Noct. Att. 1.22.7. Vedasi sul punto in generale H. J. METTE, Ius 
civile in artem redactum, Göttingen, 1954, passim, ma specialmente F. BONA, L’ideale 
retorico ciceroniano e l’ars iuris civilis, in SDHI, 46 (1980), p. 372 ss. ( = Cicerone tra 
diritto e oratoria. Saggi su retorica e giurisprudenza nella tarda Repubblica, vol. 1, 
Como, 1984, p. 61 ss.); M. BRETONE, Tecniche e ideologie dei giuristi romani, Napoli, 
1984 (2a ed.); F. D’IPPOLITO, I giuristi e la città, cit., p. 97; A. TORRENT, La ordinatio edicti 
en la politica juridica de Adriano, in  BIDR, 86-7 (1984), p. 40 s.; interessante notare 
che, secondo D. NÖRR, Pomponius oder zum Geschichtsverständnis der römischen 
Juristen, in ANRW, vol. 2.15, Berlin-New York, 1976, p. 527, Pomponio per la redazione 
dell’Enchiridion si sarebbe basato su quell’opera ciceroniana, i cui ideali avrebbero forse 
ispirato anche i progetti di Pompeo e di Cesare: si pensi, ad esempio al suggestivo ritorno, 
difficilmente casuale, del verbo redigere, sia nella testimonianza di Svetonio (Iul. 44), sia 
in quella di Isidoro (Etym.5.15). Cfr. D’IPPOLITO, I giuristi e la città, cit., p. 100 ss.  
12 P. BIAVASCHI, La Villa del Giurista: lode alla tradizione, in La Villa del giurista 
sull’Aniene e i suoi affreschi -Minima Epigraphica et Papyrologica, Roma, 2020. 
13 F. SCHULZ, History of Roman Legal Science, Oxford, 1946, p. 50 ss. 
14 J. GAUDEMET, Tentatives de systématisation du droit, in Index, 15 (1987), p. 82 ss. 
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aristoteliche sul diritto romano ha trovato detrattori agguerriti15 e 

sicuramente più numerosi dei sostenitori: mentre è indubbio che l’ambito 

letterario e artistico siano stati profondamente influenzati dalla 

penetrazione della cultura filosofica greca, quello giuridico non presenta 

mutamenti convincenti in questo senso. 

Risulta evidente e innegabile che, soprattutto a partire dal II secolo a.C., la 

progressiva e permeante ellenizzazione della cultura romana fino alle 

ultime luci della morente Repubblica sia stata un elemento di 

trasformazione fondamentale della cultura latina16; è d’altro canto arduo, 

considerate anche le peculiarità del diritto greco, stabilire se un influsso vi 

sia stato sulla specifica idea di una sistemazione efficace e sintetica del 

diritto romano, che si presentava allora quasi come una disordinata 

congerie alluvionale, per di più in costante aumento, situazione aggravata, 

come messo in luce da Casavola,17 dall’incertezza della fedeltà agli originali, 

la cui copia era devoluta interamente agli scribi. Si aggiunga, inoltre, che 

l’influsso sarebbe stato di mera natura filosofica, poiché la cultura giuridica 

greca antica non ha mai dato vita ad alcun sistema organizzato. 

La conclusione di qualsiasi “piano” codificatorio fu, comunque, impossibile 

anche per Cesare, come per Pompeo, dal momento che gli eventi 

impedirono il compiersi del progetto; tuttavia, è stata proposta da Paolo 

Cerami18 una attenta e persuasiva lettura delle opere composte da Ofilio 

secondo una prospettiva sistematica che forse discende direttamente da 

 

15 L’idea generale di una limitata impronta della retorica greca sul metodo ermeneutico 
del diritto romano si trova tra gli altri in E. ALBERTARIO, I fattori della evoluzione del 
diritto romano postclassico e la formazione del diritto romano giustinianeo, in SDHI, 1 
(1935), p. 30 nt. 86; V. LÜBTOW, De iustitia et iure, in ZSS, 66 (1948), p. 466; U. WESEL, 
Rhetorische Statulehre und Gesetzeauslegung der römischen Juristen, Köln, 1967; F. 
WIEACKER, Über die Verhältnisse des römischen Fachjurisprudenz zur griechisch-
hellenistischen Theorie, in Iura, 20 (1969), p. 448 ss. Da ultimo, risulta assai utile la 
lettura dell’articolo lavoro di O. BEHRENDS, Gesetz und Sprache. Das römische Gesetz 
unter der Einfluß der hellenistischen Philosophie, in Nomos und Gesetz. Ursprüngeund 
Wirkungen des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart, Göttingen, 1995, p. 135 ss. (= 
Istitut und Prinzip. Siedlungsgeschichtliche Grundlagen, Philosophische Einflüsse und 
das Fortwirken der beiden republikanischen Konzeptionen in den kaiserzeitlichen 
Rechtsschulen, 1, Göttingen, 2004, p. 91 ss.).     
16 Da questo punto di vista, lo storico e celebre scontro tra gli Scipioni e Catone il Censore 
è paradigmatico. 
17 F. CASAVOLA, Cicerone e Giulio Cesare tra democrazia e diritto, in Questioni di 
giurisprudenza tardorepubblicana (a cura di G.G. Archi), Milano, 1985, p. 282 s. (si 
veda Cic., De leg. 3.20.46). 
18 P. CERAMI, Il sistema ofiliano, cit., p. 83 ss. 
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quel disegno mai realizzato. Il giurista, nonostante la sua scelta politica di 

astensione dall’assumere cariche politiche, non manca di schierarsi e - a 

differenza dei difensori dell’ordine repubblicano nel senso oligarchico-

senatoriale del termine - sceglie apertamente una parte, quella cesariana: 

questo è il secondo fondamentale elemento che lo distanzia dal suo 

Maestro. Servio Sulpicio19, infatti, temeva lo strapotere sia di Pompeo, sia 

di Cesare e, similmente a Cicerone20, incarnerà con le sue posizioni 

altalenanti tutte le incertezze e le inquietudini del proprio tempo 

tormentato e prodromico di metamorfosi profondissime della società 

romana.  

 

Isid., Etym.5.1.5: Leges autem redigere in libris primis consul Pompeius 

instituere voluit, sed non perseveravit obtrectatorum metu. Deinde 

Caesar coepit id facere sed ante interfectus est. 

 

Suet., Iul. 44: … ius civile ad certum modum redigere atque ex immensa 

diffusaque legum copia optima quaeque necessaria in paucissimos 

conferre libros … 

 

 

19 E. VERNAY, Servius et son école. Contribution à l’histoire des idées juridiques à la fin 
de la République romaine, Paris, 1909, p. 21 ss.: “Il était le défenseur, sceptique peut-
être au fond, d’une cause perdue d’avance. Dans son admiration pour le passé se trouve 
une part de convention, une mode répandue dans la vieille aristocratie, un goût de lettré 
pour le vieilles traditions romaines, un souci d’archaïsme analogue à l’archaïsme 
littéraire, qui commence à sévir au début du VIIIe siécle” (sullo scritto dell’autore 
francese, le rec. di P. HUVELIN, in NRH, 35 (1911), p. 466 ss. E di H. PETERS, in ZSS, 32 
(1911), p. 463 ss.). Vedasi anche HARRIES, Cicero and the Jurists, cit., p. 111, oltre che la 
notissima lettera a Cicerone, Ad fam., 4. 5, in cui Servio consola l’amico per la perdita 
della figlia Tullia, adducendo come elemento di consolazione il fatto che con il morire 
ella si sarebbe risparmiata di vedere con i propri occhi il crollo della Repubblica e tutti 
gli antichi ideali romani sovvertiti e calpestati (cfr. l’approfondita riflessione di A. 
SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana. Il secolo della rivoluzione 
scientifica nel pensiero giuridico antico, Bari, 1987, p. 136 ss. e, recentemente, A. CASTRO 

SAEZ, Cuatro cónsules en la corrispondencia ciceroniana: Pompeyo, Cicerón, César y 
Servio en la hora de la guerra civil, in BIDR, 101-102, 1998-99, p. 199 ss. = in Annaeus, 
2, 2005, p. 311 ss. e anche IDEM, Crónica de un desencanto: Cicerón y Servio Sulpicio 
Rufo a la luz de las ‘cartas a Ático, in SDHI, 70 (2004), p. 220 ss.); E. GABBA, Per una 
biografia di Servio Sulpicio Rufo, in Athenaeum, 96 (2008), p. 397 ss.  
20 In merito i testi di riferimento di E. LEPORE, Il princeps ciceroniano e gli ideali politici 
della tarda repubblica, Napoli, 1954; G. BOISSIER, Cicerone e i suoi amici, voll. 1-2, trad. 
it., Milano, 1959.  
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Ritengo pienamente condivisibile l’ipotesi21 per cui tra coloro che 

osteggiarono più duramente il progetto di Pompeo vi fosse stato lo stesso 

Servio Sulpicio. Pompeius … non perseveravit obtrectatorum metu, 

asserisce Isidoro di Siviglia22: certamente Servio, che pure, nel 52 a.C., 

quando Pompeo aveva ricoperto la carica di interrex, lo aveva 

autorevolmente appoggiato per quella di consul sine conlega, a differenza 

di Cicerone non poteva che valutare negativamente una proposta 

riorganizzativa che avrebbe inevitabilmente tolto rilievo alla figura del 

iurisperitus.  

Tale congettura, inoltre, mostra chiaramente un importante elemento di 

indipendenza, o addirittura di contrapposizione dell’allievo Ofilio, di cui 

abbiamo sottolineato l’indipendenza, rispetto al Maestro. Evidentemente 

sarebbe impossibile comprendere le contrapposte opinioni espresse dai 

giuristi ignorando la temperie storica che caratterizzava quest’epoca tanto 

travagliata quanto creativa: gli stessi circoli di conoscenze e di amicizie 

interagivano con la vita professionale dei giuristi, così come con quella 

degli oratori ed era molto difficile, se non impossibile, riuscire a 

rinchiudersi in una sorte di torre d’avorio, un atteggiamento che fu invece 

senza dubbio più semplice da assumere qualche decennio dopo, durante la 

pax Augusta, quando ormai si era chiusa l’epoca delle guerre civili e non 

era più necessario né consigliabile, né addirittura possibile, intraprendere 

“scelte di campo”.  

Non si può, infatti, negare che ai giuristi del tempo di Servio Sulpicio e del 

suo auditor Aulo Ofilio sia toccato di vivere in una delle epoche più 

complesse, ma anche più interessanti della vicenda storica di Roma, non 

solo per l’evoluzione politica che si stava attuando, ma anche per lo stesso 

sviluppo giuridico: l’Urbe era una vera e propria fucina di idee e progetti 

che si incontravano e si scontravano per andare in larga misura a 

naufragare sotto i colpi delle armi o nel crogiuolo delle passioni politiche.  

 

21 L. PEPPE, Note sull’editto di Cicerone in Cilicia, in Labeo, 37 (1991), p. 64; F. 
D’IPPOLITO, I giuristi e la città, cit., p. 97; pienamente concorde F. CASAVOLA, Cicerone e 
Giulio Cesare, cit., p.  283: “La diffidenza dei giuristi verso una codificazione del ius 
civile, sia pure nell’ossatura essenziale delle leges, doveva essere pari alla loro ancora 
non raggiunta e non da tutti partecipata fondazione di un sistema di dottrine di ius 
civile”.  
22 Isid., Etym., 5.1.5 (vd. infra). 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

36 

 

In un simile clima passò quasi inosservato, o, meglio, fu presto 

dimenticato, anche il naufragio dell’embrionale progetto cesariano relativo 

a una possibile sistematizzazione del diritto: il fallimento del piano 

codificatorio, tuttavia, probabilmente influenzò la storia del diritto in modo 

radicale, facendo sì che per un lungo periodo di tempo avesse ancora la 

meglio il “partito” di coloro che ritenevano miglior cosa lo sviluppo del 

diritto giurisprudenziale, anche a costo di trovarsi di fronte spesso e 

inevitabilmente, per tutelare la libertà dei giuristi, al ius controversum23: “ 

… non è un caso che, malgrado il punto di maturazione della 

giurisprudenza, il disegno di Cesare, relativamente ad una codificazione del 

diritto civile, sia rimasto senza seguito”. La ragione di tale fallimento non 

poteva essere attribuita, secondo quanto sostengono Svetonio e Isidoro di 

Siviglia, solamente all’inattesa svolta del cesaricidio, ma a motivazioni 

profondamente intrinseche nella cultura e nel pensiero giuridico romano: 

non è un che lo scaltro Ottaviano non abbia raccolto il testimone e che il 

progetto non abbia più avuto seguito per secoli.   

Dopo quanto considerato, appare evidente come la totale mancanza di 

entusiasmo della maggior parte dei giuristi nei confronti del progetto di 

sistematizzazione pompeiano e cesariano non appaia tanto motivata dalla 

avversione per l’esterofilia della cultura ufficiale, quanto dalla 

preoccupazione che venisse meno quel diritto in costante evoluzione, 

basato fondamentalmente sui valori dei mores maiorum, “che la 

giurisprudenza continuava a volere come suo allodio, proprio in grazia 

della libera natura di quel diritto, ligio, sì, alla tradizione, ma non soggetto 

ai lacci del diritto legislativo”24. Tale modalità di evoluzione 

giurisprudenziale aveva fatto di Roma la patria del diritto, in quanto aveva 

permesso uno sviluppo inimmaginabile in un contesto più rigido. 

 

23 F. SCHULZ, History, cit., p. 69; in merito anche F. D’IPPOLITO, I giuristi, cit., p. 291; F. 
BONA, La certezza del diritto nella giurisprudenza tardo-repubblicana, in La certezza 
del diritto nell’esperienza giuridica romana, Padova, 1987, p. 147 s. 
24 G. NOCERA, Sul significato del normativismo e delle codificazioni nell’esperienza 
giuridica romana, in La certezza del diritto nell’esperienza giuridica romana, Padova, 
1987, p. 33 s., sembra decisamente scettico nei confronti della consistenza del progetto 
cesariano: in effetti non si può negare che le fonti contengano delle ambiguità e che non 
sono sopravvissute testimonianze di storici più prossimi al periodo in questione; tuttavia 
ci è ben noto l’interesse ciceroniano per tale sviluppo del diritto: la temperie culturale 
dell’epoca può quindi aver fatto precocemente maturare tale disegno, in nuce presso 
Pompeo e in modo più complesso in Cesare o nei suoi più stretti collaboratori.  
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Insomma: da una parte era in gioco la libertà dei giuristi, la loro 

indipendenza intellettuale, una spinta potente e autoconsapevole che 

caratterizzò fortemente il periodo d’oro degli ultimi due secoli della 

Repubblica, dall’altra, quando sarà la volta del principato augusteo, il 

princeps porrà in primo piano, all’interno della sua politica della 

tradizione, il rispetto dei mores e dei princìpi culturali romani, fondamenti 

che avranno la meglio ancora per un lungo lasso di tempo.  

Affermava in merito Casavola: “Formalismo e tradizionalismo dei giuristi, 

organo della memoria e della ragion civile della comunità nazionale, 

nonché predilezione loro per il metodo topico più che per il sistema; 

immaturità dei ceti di governo per un progetto di codificazione, che 

avrebbe, ai loro occhi, sanzionato la perdita definitiva delle prerogative di 

normazione del senatus populusque Romanus; furono queste forse le cause 

immediate che lasciarono nel limbo dei programmi irrealizzati il libro 

elementare di Cicerone e il codice di Cesare”25. Un limbo che prevalse 

ancora per secoli, fino quanto meno alle prime innovazioni di epoca 

dioclezianea, ma per giungere al cambiamento sostanziale, fino al Codice 

Teodosiano, quando tutto era mutato, a partire dalle concezioni filosofiche 

ed esistenziali di base.  

Ancora nel II secolo d.C., il giurista classico Tito Pomponio, autore 

dell’Enchiridion, ossia di una breve storia del diritto romano oggi 

conservata nel Digesto giustinianeo illumina la figura del giurista con tratti 

di libertà e creatività peculiari dell’epoca repubblicana:  

 

D.1.2.2.13: … constare non potest ius nisi aliquis iuris peritus, per quem 

possit cottidie in melius produci …  

 

Le parole di Pomponio sono cristalline: il diritto romano è, a tutti gli effetti, 

un diritto aperto, una realtà che sarebbe senza dubbio stata stravolta in 

caso di realizzazione dell’ambizioso piano cesariano, il quale 

probabilmente, rispetto all’embrionale progetto pompeiano, doveva essere 

più ampio e articolato, come fanno intendere le fonti, seppur in termini 

troppo concisi. Sopravvivono, come abbiamo anticipato, all’ingiuria del 

tempo, le due fonti che abbiamo prodotto, scarne, ma fondamentali per una 

ricostruzione di quanto accaduto: Svetonio e Isidoro di Siviglia. 

 

25 F. CASAVOLA, Cicerone e Giulio Cesare, p. 291. 
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2. Servio Sulpicio Rufo, Alfeno Varo e Aulo Ofilio: progetti 

codificatori e sistema aperto 

 

Come trasmettono le fonti, se Pompeo semplicemente voluit, Cesare coepit 

id facere; se Pompeo, forse sotto l’impulso ciceroniano, aveva solo 

vagheggiato la possibilità di creare un insieme di leggi organico, per 

raccogliere tutta la disordinata e confusa materia legislativa, Cesare, 

secondo taluni autori, sarebbe andato oltre, giungendo a organizzare la 

realizzazione di una sorta di raccolta giuridica completa ed esaustiva26, che 

sarebbe stata decisamente innovativa rispetto a quanto precedentemente 

realizzato e, in certo qual modo, trasgressivo e spregiudicato rispetto al 

filone principale della tradizione romana. Per poter condurre a termine 

questo piano ambizioso era, ovviamente necessario potersi avvalere 

dell’aiuto specialistico di giuristi capaci e preparati e, a quel che si presume, 

il ruolo del doctus Ofilio avrebbe potuto essere centrale; d’altra parte lo 

stesso Pomponio sottolineò, oltre alla sua estrema preparazione dottrinale, 

anche il suo essersi interessato di ogni ramo del diritto: era quindi la 

persona più adatta per intraprendere questo ambizioso e innovativo 

progetto27. 

 

26 P. CERAMI, Cesare dictator e il suo progetto costituzionale, in Atti Copanello. Res 
publica e princeps: vicende politiche, mutamenti istituzionali e ordinamento giuridico 
da Cesare ad Adriano, Napoli, 1996, p. 101 ss.; IDEM, Il sistema ofiliano, p. 91 ss.; in 
particolare vedasi il recente studio di J. PARICIO, Los projectos codificatores de Pompeo 
y César en San Isidoro de Sevilla, in Labeo, 50 (2004), p. 31 ss. 
27 Pomponio accenna allo stretto legame di amicizia con Cesare e, subito dopo, al fatto 
che lasciò molti libri relativi al ius civile: essi sarebbero stati tali da omnem partem 
operis fundarent. Sulla base di tale asserzione si è ipotizzata una stretta correlazione tra 
la prolificità e l’ampiezza degli studi ofiliani e il progetto cesariano; ad esempio, il 
giusromanista Tondo (S. TONDO, Note esegetiche, p. 49 ss.) poneva l’accento sull’opus 
dedicato al ius civile, che sarebbe stato inteso da Ofilio nell’accezione tradizionalmente 
più ampia, la quale avrebbe ricompreso le tre partes proposte nel ius tripertitum di Sesto 
Elio Peto Cato: le leges, l’interpretatio e le actiones processuali. Merito del giurista, 
allora, sarebbe stato quello di consolidare e di ampliare “la base del sapere giuridico 
afferente allo ius civile”, operazioni che sarebbero state, secondo Pomponio, il segno più 
di un allargamento della materia che di un’autentica introduzione di novità 
metodologiche in questo campo, come invece quelle proposte da Sesto Elio, da Catone 
figlio e da Quinto Mucio Scevola. Il parere del giurista appare forse sottovalutare l’opera 
ofiliana, poiché si basa essenzialmente sulla valutazione dell’accezione di fundare come 
‘consolidare’ piuttosto che, come  potrebbe essere, di un ‘fondare’ in senso stretto. Come 
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asserisce C. A. CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea2, 1, La 
giurisprudenza romana e il passaggio dall’antichità al medioevo, Torino, 1989, p. 35 s.: 
“Pomponio aveva le sue buone ragioni per esprimersi così, poiché intendeva alludere al 
fatto che i giuristi del suo tempo – cioè nel bel mezzo del periodo classico – quando 
tenevano presente il complesso della produzione della giurisprudenza per trarne 
riferimenti, per fare, insomma, citazioni, lo prendevano in considerazione a partire 
dall’opera di quei tre”. Al contrario V. GUARINO, I libri iuris partiti, cit., p. 257 (come già 
in Notarelle pomponiane, p. 315 ss.), ritiene che fundare sia qui inteso come 
“rinsaldare”, “rafforzare”: “fundare non equivale, almeno in D.1.2.2, a porre le 
fondamenta, a creare, a dare assetto stabile ad una struttura, ma significa piuttosto (e 
meno impegnativamente) contribuire validamente a che la struttura sia salda e si 
rafforzi”. Guarino, già scettico sulla classicità dell’Enchiridion, crede a una certa 
superficialità nella ricerca e nell’utilizzo del lessico nell’operetta.  Oggetto di ampia 
discussione è stata anche la frase esplicativa successiva nam de legibus vicensimae 
primus conscribit, la quale, per evidenti motivi contenutistici, in quanto spiegazione del 
precedente riferimento ai molti libri composti e alla generalità degli interessi, non può 
certamente concernere singoli provvedimenti legislativi, come la lex Voconia, la lex 
Manlia de vicesima manumissionum e la lex Iulia vicesimae hereditatum, interventi 
normativi di rilievo, ma non sufficienti a giustificare una citazione del tipo di quella in 
oggetto. Ritengo quel vicesimae, al di là di ogni dubbio, a causa della chiara presenza di 
quel nam, di un errore di trascrizione del copista: per tale ragione la proposta di 
emendazione di Dirksen e Huschke appare ancora oggi la più corretta e la più probabile; 
nam de legibus XX [libros] primus conscribit; essa, inoltre, combacia perfettamente con 
l’argomento di un certo numero di passi nei quali viene citato Ofilio, raccolti anche da 
Lenel in un gruppo omogeneo di dieci frammenti sotto il titolo De legibus. In questo 
modo cade il riferimento cronologico relativo alla possibile sopravvivenza di Ofilio fino 
all’emanazione della legge di epoca augustea, un dato che sarebbe senz’altro più che 
interessante per delimitare i confini della sua esistenza, ma che sembra francamente 
improbabile. 
27 Come prevedeva l’ormai datata opinione di J. J. BACHOFEN, Die Erbschaftsteur, ihre 
Geschichte, ihre Einfluss auf das Privatsrecht, in Ausgewählte Lehren des römischen 
Civilrechts, Bonn, 1848, p. 32.  
27 Anche questa ipotesi è assai risalente: vedasi J. MARQUARDT¸Römische 
Staatsverwaltung2, Leipzig, 1884.  
27 VERNAY, Servius, cit., p. 43; G. ROTONDI, Leges publicae populi Romani¸ Milano, 1912, 
p. 457; F. STELLA MARANCA, Intorno alla lex Iulia de vicensima hereditatum, in Atti 
Reale Accademia Nazionale Lincei, 33 (1924), p. 11; J. MIQUEL, Mechanische Fehler in 
der überlieferung der Digesten, in ZSS, 80 (1963), p. 233 ss.  
27 Come osservava già C. ARNÒ, Scuola muciana, cit., p. 64. Crede ancora nella citazione 
della lex, L. WENGER, Die Quellen, cit., p. 484 s., che tuttavia non discute il passo.   
27 H. E. DIRKSEN, Civilistische Abhandlungen, vol. 1, Berlin, 1820, 333; P: E. HUSCHKE, 
Pomponius, cit., p.188 ss.; F. D. SANIO, Rechtshistorische Abhandlungen und Studien, 
Königsberg, 1845, p. 77 ss. 
27 Tesi accolta anche da LENEL, Pal.,  vol. 1, col. 798 (n° 21- n° 30). 
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D.1.2.2.44: Is [Ofilius] fuit Caesari familiarissimus et libros de iure civili 

plurimos et qui omnem partem operis fundarent reliquit. nam de legibus 

vicensimae primus conscribit… 

 

La parte del testo dell’Enchiridion di Pomponio28, contenuto nel titolo De 

origine iuris et omnium magistratuum et successione prudentium, e in cui 

viene brevemente tracciato l’elenco delle opere che il giurista avrebbe 

scritto, risulta suggestiva anche se diversamente interpretabile, così che nel 

tempo ha aperto il campo a diverse illazioni, pur rimanendo fermo il punto 

essenziale relativo alla rilevanza che Pomponio attribuiva all’operato del 

giurista Aulo Ofilio.  

Risulta particolarmente interessante notare come lo spazio ivi riservato al 

giurista tardorepubblicano sia più ampio di quello nel quale si parla dei 

suoi colleghi coevi; un aspetto rimarchevole riguarda la scarsezza delle 

informazioni riguardanti Alfeno Varo, che pure, come è noto, è stato 

nettamente preferito a Ofilio dai compilatori giustinianei: dalle epitomi di 

Alfeno si escerpì un numero di passi piuttosto rilevante, mentre non 

abbiamo nessun passo ascrivibile direttamente da Ofilio29. Anche se, dal 

momento che siamo ben poco informati sulla conservazione dei testi 

 

28 La genuinità del lunghissimo stralcio dall’Enchiridion è stata lungamente discussa: il 
dibattito risale molto indietro nel tempo, addirittura al XVI secolo (si veda in proposito 
la letteratura citata in M. BRETONE, Linee dell’Enchiridion di Pomponio, Torino, 1974, p. 
44 ss. e in D. NÖRR, Pomponius, cit., p. 527 ss.; cfr. anche M. BRETONE, Tecniche e 
ideologie, cit., p. 211 ss.); critiche acute in merito si trovano soprattutto in F. EBRARD, in 
Die Lehre von Rechtsschulen und Rechtsliteratur römischer Juristen im Licht eines 
vorjustinianischen Digestentitels, in ZSS, 45 (1925), p. 197 ss.; E. WEISS, Schwund un 
Konservierung im römischen Juristischen Schrifftum, in ZSS, 67 (1950), p. 501 ss.; A. 
D’ORS, Cic. De leg. 1,50, in AHDE, 21-22 (1951-2), p. 1274 ss. (si veda soprattutto 
GUARINO, Noterelle pomponiane, in Pagine di diritto romano, 5, Napoli, 1994, 312 ss.), 
tutte smentite da M. BRETONE, Linee, cit., p. 47 ss. Di fronte alle difficoltà insite nel testo 
pomponiano e alla a-tecnicità e ambiguità dello stesso, qualche dubbio sul fatto che esso 
sia sostanzialmente un prodotto della giurisprudenza postclassica ancora permane, come 
si evince da G. FALCONE, Ofilio e l’editto, in Labeo, 42 (1996), p. 106, tuttavia è legittimo 
concordare con il giudizio di S. TONDO, Note esegetiche sulla giurisprudenza romana, in 
Iura, 30 (1979), p. 36, il quale così afferma “Non v’è dubbio, a ragionare senza 
prevenzioni, che il frammento pomponiano presenti problemi molteplici di critica 
testuale ed esegetica, come dovuti, oltre che a qualche guasto nella tradizione 
manoscritta, anche e soprattutto a sconnessioni o ambiguità d’ordine grammaticale. Ma 
prudenza imporrebbe di considerare queste ultime, sino almeno a prova contraria, non 
quasi frutto d’interventi riassuntivi o alteranti, ma piuttosto quale conseguenza del 
frequente innestarsi, sull’ordito principale, di notazioni variamente digressive”. 
29 P. BIAVASCHI, Familiarissimus Caesari, cit., p. 10 ss. 
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preclassici nel VI d.C., non ci è noto se quella dei compilatori sia stata più 

una scelta o più una necessità dovuta alla trasmissione testuale30; risulta 

evidente, in ogni caso, il fatto che Alfeno Varo fu soprattutto mediatore 

della scienza giuridica serviana, e questo fu il motivo principale del suo 

successo legato alla compilazione giustinianea31: per Vernay, Ofilio “fut lui 

qui montra le plus d’originalité et d’indépendence de tous les disciples de 

Servius. Mais précisément pour ce motif, s’il eut autant de valeur 

qu’Alfenus, il est moins que lui représentatif de l’école servienne”32.    

Pietro Cerami sosteneva: “Fallito il progetto codificatorio con le idi di 

Marzo del 44 a.C., è assai verosimile che Ofilio abbia ritenuto di dover 

travasare e concretare nei suoi libri iuris partiti quella irrinunciabile 

esigenza di razionalizzazione e sistemazione dell’universum ius, che egli 

aveva tentato di realizzare, in sede politico-istituzionale, d’intesa con 

Cesare”33. Il giusromanista era giunto a ritenere che Ofilio, una volta venuta 

meno la possibilità di realizzare concretamente il progetto ideato insieme a 

Giulio Cesare, avesse posto mano a un’opera articolata e di ampio respiro.  

Veniamo quindi a un’ulteriore considerazione: la breve ma incisiva 

annotazione di Pomponio, per il quale Ofilio perseveravit in aequitate, 

oltre che l’assenza di testimonianze a suo riguardo che riguardino cariche 

magistratuali del suo tempo, ci fanno intendere che egli non volle seguire il 

cursus honorum e rifuggì dagli impegni politici. Mentre il maestro Servio, 

nel 51 a.C., e il “collega” Alfeno, nel 39 a.C., non disdegnarono di assurgere 

al grado di consoli, come si è precedentemente osservato, Aulo Ofilio scelse 

consapevolmente (perseveravit) la libertà da impegni politici, preferendo 

dedicarsi completamente all’occupazione di giurista, una decisione 

consapevole, che lo rende esponente di spicco di quella corrente di 

pensiero, di cui massimo rappresentante fu Labeone, per cui lo studio del 

diritto poteva e doveva essere un impegno “a tempo pieno”, eventualmente 

accompagnato solo dall’insegnamento.  

 

30 G. NEGRI, Un esempio di organizzazione sistematica dell’esperienza scolastica 
serviana, in La codificazione del diritto dall’antico al moderno (Incontri di studio. 
Napoli, gennaio-novembre 1996), Napoli, 1998, p. 128. 
31 Ho approfondito alcuni tratti di questo tema in P. BIAVASCHI, Il labirinto 
dell’instrumentum e la possibile autonomia di Alfeno in D.33.7.16, in Scritti in memoria 
di Giovanni Negri, in corso di stampa, p. 445 ss. 
32 E. VERNAY, Servius, cit., p. 21 ss.  
33 P. CERAMI, Il sistema ofiliano, cit., p. 85. 
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L’apparente esclusività della scelta di vita di Ofilio è un elemento 

fondamentale  che lo differenzia  dall’ecletticità e dall’impegno del maestro 

Servio Sulpicio (giurista, oratore, uomo politico), il quale fu spesso lodato 

dall’amico Cicerone per l’ampiezza e la varietà degli studi compiuti34 e, in 

particolare, per il fatto di essere al contempo retore e giurista, formazione 

quest’ultima che Servio avrebbe intrapreso solo dopo aver terminato gli 

studi umanistici, accortosi della propria impreparazione in materia. Servio, 

seguendo la grande tradizione repubblicana, vede nell’attività 

magistratuale un dovere imprescindibile a garanzia del mantenimento del 

sistema pluralistico romano. Anche se non si tratta certamente della 

moderna concezione di democrazia, Servio è un rappresentante modello di 

un sistema basato sulla pluralità delle voci; come tale non può che 

difendere il “sistema aperto”, fondato sulla iurisprudentia, in quanto 

baluardo di tale modello sociale.    

Al contrario, lo stile di vita basato sul disimpegno politico rappresenta, tra 

i giuristi di quell’epoca, tutto sommato, una peculiarità; e non v’è dubbio 

che essa non sia collegata all’analoga presa di posizione di molti 

intellettuali di quel tempo (si pensi a Catullo); considerate le grandi 

possibilità offerte dalla stretta e proficua amicizia con Cesare, tale scelta 

sembra effettivamente quasi incomprensibile, ma essa diventerà mano a 

mano un modello comportamentale sempre più diffuso nel periodo di 

transizione tra la Repubblica e l’Impero  e, soprattutto, durante il 

principato augusteo.  

 Se dal punto di vista politico la trasformazione del panorama politico 

romano era ormai quasi giunta a compimento con una progressiva, ma 

inarrestabile reductio ad unum, l’intento di cernita e riorganizzazione delle 

varie parti del diritto, sulla scorta del modello eliano, ma di ancor più 

ampio respiro, seppur effettivamente esistette, si rivelò perdente alla resa 

dei conti ancora per molti secoli: avrebbe avuto la meglio per un tempo 

ancora molto lungo un altro ideale, quello, caro ai giuristi, che propugnava 

un sistema aperto, meno organizzato, ma tutto sommato più favorevole 

all’espressione del loro libero pensare35. Politica e diritto, a partire dal 

periodo cesariano vissero una sorta di “sfasamento” cronologico che andrà 

assestandosi solamente con il trascorrere dei secoli. 

 

34 Cic., De leg. 1.5.17; Brut. 41.151; Phil. 9.  
35 L. VACCA, Contributo allo studio del metodo casistico nel diritto romano, Milano, 1976. 
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3.“Codice”: la svolta del Tardo Antico 

 

Tra gli eventi che abbiamo appena trattato e il Code Napoléon trascorrono 

circa diciotto secoli: i tentativi di portare ordine nella congerie giuridica 

romana non saranno di poco momento.  La prima grande svolta fu quella 

dei codici privati di epoca dioclezianea – il Gregoriano e l’Ermogeniano36 – 

che saranno raccolte di costituzioni imperiali, in grado di aiutare il giurista 

a districarsi nella giungla delle fonti. Sulla scorta di tali opere fondamentali, 

che racchiudono in sé il germe di una nuova forma mentis, in un secondo 

momento cruciale, a metà del V secolo, si diffonde una nuova mentalità: i 

tempi si fanno maturi per cominciare a concepire un progetto di più ampio 

respiro sostenuto e realizzato per volere dell’imperatore: l’epoca dei grandi 

giuristi indipendenti è ormai un lontano ricordo. 

Queste compilazioni vengono quindi denominate “codici”, un termine che 

avrà l’immensa fortuna dal punto di vista giuridico e che, nella storia 

dell’editoria, è legata anche, a un certo punto, alla contrapposizione tra 

paganesimo e cristianesimo: il codex diviene infatti un vessillo della 

cristianità (a partire dai Vangeli), di contro all’uso dei rotoli, collegati alla 

tradizione pagana.   

Quanto al Tardo Impero, è notorio che il Theodosianus venne certamente 

subito denominato codex, mentre le nostre fonti designano il Gregorianus 

e l’Hermogenianus  talora impiegandoli come aggettivi sostantivati, talora 

esplicitando codex oppure corpus, anche se, a dire il vero, per quanto 

possiamo ricostruire, queste due raccolte normative sono definite codices 

per la prima volta, ufficialmente, nella costituzione del 429 d.C. di Teodosio 

II. 

 

3. Codex: radici semantiche 

 

36 In merito al Gregoriano e all’Ermogeniano tra la corposa produzione bibliografica, si 
vedano specialmente vd. E. HUSCHKE, Über den Gregorianus und Hermogenianus 
Codex, in ZRG, 6 (1867), p. 279 ss.; A. CENDERELLI, Ricerche sul Codex Hermogenianus, 
Milano, 1965; G. PURPURA, Dalle raccolte precedenti alle prime codificazioni 
postclassiche, in AUPA, 42 (1992), p. 670 ss.; M.U. SPERANDIO, Codex Gregorianus. 
Origini e vicende, Napoli, 2005;  M. VARVARO, Riflessioni sullo scopo del Codice 
Gregoriano, in AUPA, 49, (2005) p. 237 ss.; E. DOVERE, Hermogenianus legislator. 
Scienza del diritto e democrazia, Bari, 2017.  
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Secondo Guzmán37 ancora intorno al IV secolo d.C., codex avrebbe indicato 

soltanto un libro, per lo più composto da quaderni pergamenacei legati 

insieme, in opposizione al volumen, cioè il rotolo di papiro, al quale si 

sostituì perché più resistente e più pratico, divenendo semplice sinonimo 

di libro. Solo a partire dal Teodosiano il termine codex si sarebbe 

specializzato nell’accezione tecnico-giuridica.  

Dunque, gli autori del Gregoriano e dell’Ermogeniano non avrebbero dato 

alle loro opere il titolo di codex, tuttavia, essendo utilizzate frequentemente 

nei processi per la pratica della recitatio, cioè la citazione di una legge 

durante il processo con esibizione del testo durante la lettura, furono 

probabilmente chiamate codici, a causa del formato utilizzato per la 

pubblicazione, con aggiunta del nome di colui che aveva effettuato la 

raccolta, ormai abbastanza rinomata. 

Al contrario, Sperandio sembra ritenere che codex indicasse, almeno a 

partire dal I sec d.C., una “raccolta ufficiale di atti” e soltanto al termine del 

III secolo d.C. sarebbe avvenuta un’estensione di significato nella direzione 

di “libro” in generale: proprio in questo periodo, infatti, sarebbe cominciata 

una trascrizione di tutte le opere giurisprudenziali dal volumen al codex, 

una vera e propria riedizione degli iura, al fine di assimilarli alle leges, su 

modello delle trascrizioni di leggi imperiali che ogni anno venivano 

effettuate dalla cancelleria, raccolte poi in codices. La sua affermazione si 

basa sull’esame di alcune testimonianze antiche circa l’utilizzo del termine 

codex in connessione con la sfera semantica del diritto, cioè col significato 

di tavolette usate per scopi legali o archivi di magistrati. La forma del codex 

per il Gregoriano e l’Ermogeniano sarebbe stata, dunque, una scelta dovuta 

non tanto alla rivoluzione editoriale, quanto alla naturale evoluzione di 

questa “raccolta ufficiale di atti”. Sperandio, dunque, conclude che “il dato 

semantico del termine codex e, soprattutto, la risalente tradizione che ne 

faceva lo strumento più idoneo alla conservazione dei documenti ufficiali 

inducono a ritenere che, negli archivi imperiali, il codex dovesse essere un 

usuale mezzo di raccolta delle costituzioni e che, quindi, l’autore del 

Gregorianus trovasse naturale chiamare codex la propria opera”38.       

 

37 A. GUZMÁN, Codex, in Estudios de derecho romano en honor de Alvaro D’Ors, vol. 2, 
Pamplona, 1987, p. 591 ss. 
38 M. U. SPERANDIO, Codex, cit., p. 46 ss. 
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L’origine etimologica di codex, nella sua accezione culturale e giuridica, è 

abbastanza ben accertabile. Il significato primario e originario del termine 

era infatti quello di “tronco d’albero”, come chiaramente testimoniato, per 

es., da Varrone, citato nelle Notti Attiche di Gellio 16.16.3: (Varro) pedes 

cruraque arboris ramos appellat, caput stirpem atque caudicem. 

Circa la grafia, il dizionario Ernout-Meillet39 (sub voce codex) precisa: “La 

confusion est constante entre cō- et cau- pour ce mot. Les inscriptions ont 

codex; les manuscrits semblent avoir réparti les formes: caudex est plutôt 

réservé au sens d’arbre, codex au sens de livre”. 

L’evoluzione au > ō è un processo di mutamento normale dello sviluppo 

del latino, laddove la monottongazione, già indubbiamente prodottasi nel 

I sec. a.C. veniva avvertita come marca di pronuncia “popolare”, come 

risulta palese, per esempio, dal mutamento della forma del gentilizio 

patrizio Claudius in Clodius del noto P. Clodius Pulcher (assassinato da 

Milone nel 52 a.C.), nel momento della sua transitio ad plebem (per 

adozione), alfine di ottenere il tribunato della plebe (nel 58 a.C.). 

Riguardo codex, Ernout-Meillet cita addirittura uno scoliasta di Terenzio 

che supponeva che la variante con -au- fosse un esito artificioso di 

ipercorrettismo: “caudex est truncus arboris conuersa o in au, fit pro 

codex caudex, sicut pro cote cautis”. 

Le testimonianze delle epigrafi e l’uso più o meno normalizzato 

dell’alternanza cō- / cau- non forniscono comunque in sé elementi per 

confermare o rifiutare il passaggio diacronico au > ō a vantaggio 

dell’ipotesi di uno sviluppo di -au- come falsa pronuncia urbana. La scelta 

a favore di un -au- originario deriva piuttosto da una serie di considerazioni 

linguistiche e dall’attenta analisi delle fonti letterarie. 

Una testimonianza molto risalente, che presenta la forma caudex anche in 

una fonte epigrafica (i Fasti Capitolini), è conservata nel cognomen di Ap. 

Claudius Caudex, fratello di Appio Cieco e console nel 264 a.C. A suo 

proposito Seneca nel De brevitate vitae, 13.4 afferma: quis Romanis 

primus persuaserit navem conscendere? Claudius is fuit, Caudex ob hoc 

ipsum appellatus quia plurium tabularum contextus caudex apud 

antiquos uocabatur, unde publicae tabulae codices dicuntur et naves nunc 

 

39 A. ERNOUT, A. MEILLET, voce codex, in Dictionnaire étymologique de la langue latine, 
Paris, 2014. 
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quoque ex antica consuetudine quae commeatus per Tiberim subvehunt 

codicariae vocantur. 

Questa prezioso passo di Seneca, il cui contenuto è ulteriormente 

confermato da Varrone citato da Nonio Marcello40: antiqui plures tabulas 

coniunctas codices dicebant, ci fornisce gli strumenti per ricostruire, più in 

dettaglio, secondo una sequenza logica, i passaggi dell’evoluzione 

semantica di caudex.  

In una prima fase, il significante caudex veicolava il significato originario 

di stirps o truncus arboris. Isidoro41  cita un nome antico e raro di un tipo 

di imbarcazione: le caudicae, ex uno ligno cavato factae, cioè, 

precisamente, scavate, in un unico caudex, cioè “tronco”, appunto. 

In una fase successiva, tramite un banale sviluppo metonimico, caudex 

assunse l’ulteriore accezione di “aggregato di tavole lignee”, ossia plurium 

tabularum contextus, e questo senso è certamente attestato come esistente 

almeno alla metà del III secolo a.C. come prova il cognomen Caudex del 

citato console così energicamente impegnato nel far costituire la prima 

flotta militare romana. Il riferimento a un conglomerato di tavole lignee, 

come termine specialistico della carpenteria è anche provato dal termine 

codicariae, che, come visto, indicavano (a differenza delle primitive 

caudicae) un tipo di barche, costruite con assi lignei e destinate al trasporto 

di derrate sul Tevere. Questa specifica accezione non era più vigente già nel 

I sec. a.C. 

Il successivo sviluppo semantico è infatti nettamente segnalato nel passo 

citato di Seneca, tramite l’uso del tempo presente: unde publicae tabulae 

codices dicuntur, rispetto a plurium tabularum contextus caudex apud 

antiquos uocabatur; ma la proiezione nel tempo passato spicca anche nel 

frammento di Varrone: antiqui plures tabulas coniunctas codices 

dicebant. Si tratta, dunque, dell’uso sempre più frequente, consolidatosi 

dalla fine del III secolo a.C., di rilegare due o più tavole lignee impiegate 

per la trascrizione di documenti ufficiali pubblici o privati (in particolare 

tavole cerate, o forse persino tabule dealbatae, trascriventi atti di 

magistrati o funzionari, oppure tavolette cerate contenenti negozi giuridici 

particolari). Questa tecnica di rilegatura di “pagine” lignee si estese poi 

 

40 Varro, frg. Non., 535, 11 ; in merito anche E. TELARETTI, I presupposti e le fonti del 
diritto in Isidoro di Siviglia, Tesi di Dottorato, 2011. 
41 Isid. 19.1.27. 
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all’impiego di supporti diversi, giustificando la fissazione del significato 

finale di codex come sinonimo di “libro composto da pagine pergamenacee 

o cartacee rilegate”, in opposizione all’antico liber-volumen da srotolare. In 

epoca imperiale, quest’ultima accezione si stabilizza in pieno e infatti 

Ulpiano parla normalmente di codices membranei vel chartacei42. 

Il termine si specializza, infine, nel senso di “libro di conti” e, nella lingua 

giuridica, in quello di “raccolta di leggi”43. 

Questa ricostruzione dettagliata, e scientificamente fondata, del percorso 

diacronico di trasformazione del significato di caudex / codex ci permette 

di cogliere, senza equivoci, l’imprecisione della spiegazione “metaforica” di 

Isidoro di Siviglia (6, 13, 1), peraltro tratta da Svetonio: codex multorum 

librorum est; liber unius voluminis. Et dictus codex per translationem a 

codicibus arborum seu vitium, quasi caudex, quod ex se multitudinem 

librorum quasi ramorum contineat. 

 

4. Brevi considerazioni conclusive 

 

     Il Codice rappresenta dunque una svolta da ogni punto di vista: in 

Occidente si sente un forte desiderio di trovare un ordine, o forse un 

bandolo, nell’uso da parte della prassi delle opinioni dei giuristi, e di questa 

esigenza il frutto è la Legge delle Citazioni, emanata da Valentiniano III44. 

In Oriente Teodosio II comprenderà la necessità di dare una cornice alle 

costituzioni imperiali: il suo sogno, più complesso e strutturato, si rivelerà 

ingestibile e bisognerà accontentarsi di una grande raccolta in sedici libri, 

divisa per materia, in cui la volontà di realizzare un “deposito” storico e 

quella di creare un insieme esaustivo di leggi vigenti dovranno convivere, 

in un modo tanto utile per lo storico del diritto, quanto farraginoso per la 

consultazione dei contemporanei: il Codice Teodosiano45, pietra miliare 

per l’Occidente fino alle leggi romano-barbariche, soprattutto la Lex 

Romana Visigothorum, che lo useranno come solida base, insieme alle 

epitomi tardoantiche (come l’Epitome Gai. e le Pauli Sententiae). 

 

42 D. 32.52 pr. 
43 A. ERNOUT- A. MEILLET, s.v. codex, cit. 
44 Emanata a Ravenna da Valentiniano III nel 426 d.C. 
45 G. ARCHI, Nuove prospettive nello studio del Codice Teodosiano, Milano, 1976; L. 
ATZERI, Gesta senatus Romani de Theodosiano publicando. Il Codice Teodosiano e la 
sua diffusione ufficiale in Occidente, Roma, 2004. 
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Per quanto riguarda, invece, il Corpus iuris giustinianeo46, il quale 

costituirà un punto di svolta imprescindibile per la formazione del diritto 

europeo, esso dispiegherà la sua influenza soprattutto in Oriente fino a 

quando la Scuola di Bologna ne farà un baluardo del diritto medioevale47: 

si pensi all’omissione totale che nelle Etymologiae ne fece Isidoro di 

Siviglia48:  

 

Isid. Etym. 5.1.7: Novae a Constantino Caesare coeperunt et reliquis 

succedentibus, erantque per mixtae et inordinatae. Postea Theodosius 

minor Augustus ad similitudinem Gregoriani et Hermogeniani codicem 

factum constitutionum a Constantini temporibus sub proprio cuiusque 

imperatoris titulo disposuit, quem a suo nomine Theodosianum vocavit. 

 

I lunghi secoli del diritto comune, concepito come operante in un  sistema  

di  fonti  normative  concorrenti nel dialogo serrato tra ius  commune - ius  

proprium segnano il coordinamento tra  la molteplicità  dei  diritti  

particolari e l’unità  di  un  diritto  universalmente suppletivo. Il diritto 

comune accolto in una pluralità di realtà assolse funzione di carattere 

sussidiario. A differenza del diritto romano, in cui importanza centrale 

aveva l’opinione dei giuristi - la iurisprudentia -, nel diritto medioevale essi 

non possono creare il diritto, ma devono rimanere collegati alle norme di 

riferimento: tuttavia essi possono plasmare, riformare, adeguare. 

L’interpretazione dei iurisperiti, anche in questo caso, talora giunge a 

sostituirsi al testo normativo49.  

 

46 L. MAGANZANI, Formazione e vicende di un’opera illustre. Il corpus iuris nella cultura 
del giurista europeo, Torino, 2002.  
47 P. STEIN, J. SHAND, I valori giuridici della civiltà occidentale, Milano, 1981; P. STEIN, I 
fondamenti del diritto europeo, Milano, 1995; F. CASAVOLA, Diritto romano e diritto 
europeo, in Labeo, 40 (1994), p. 161 s. (= Sententia legum, vol. 2, p. 367 ss.). F. 
CASAVOLA, La dichiarazione universale: piccoli diritti, grandi parole, in Iter, Scuola 
cultura società, 2.4 (1999), p. 19 ss. (= Sententia legum, vol.  3, p. 493 ss.); L. LOSCHIAVO,  
L’età del passaggio. All’alba del diritto comune europeo (secoli III-VII), Torino, 2017, 
passim. 
48 In merito il recentissimo contributo di G. BASSANELLI SOMMARIVA, Isidoro di Siviglia 
alle radici dell’idea di Europa, in Isidoro di Siviglia alle radici dell’idea di Europa, 
Santarcangelo di Romagna, 2022, p. 1 ss. 
49 V. P. VINOGRADOFF, Diritto romano nell’Europa medievale, Milano, 1950 (trad. prima 
ediz. 1929). 
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E di nuovo si usò il metodo della Legge delle Citazioni: si badò a verificare 

una coincidenza di opinioni delle massime autorità dottrinali, con la 

tendenza a considerare essenziale la presenza di una communis opinio. La 

maggioranza di numero dei giuristi concordi e l’autorità degli stessi furono 

i due elementi da cui la communis opinio si originava. Per questa ragione, 

appare evidente come non fosse risolta quell’incertezza del diritto di cui 

parlava già come di un morbo Cicerone: oltre ai noti accenni all’interno 

dell’ampia opera retorica De oratore50, si ricordino le vive lamentele 

relative alle incertezze del diritto51 nel perduto De iure civili in artem 

redigendo, sul quale rimangono le preziose testimonianze di Quintiliano e 

Gellio52. 

Nelle costituzioni sistematiche degli umanisti un aspetto è notevole: 

l’influenza della sistematica delle Istituzioni giustinianee, cioè il classico 

schema di Gaio: personae, res, actiones; tuttavia l’unità e la coerenza 

giuridica erano di fatto rese impossibili dalla frammentazione locale e 

personale del diritto. La pluralità di fonti a vario titolo concorrenti 

conduceva alla carenza di tre aspetti fondamentali per un efficiente 

funzionamento della macchina giuridica: certezza, semplicità, unità. 

L’antinomia tra volontà accentratrice degli Stati assolutistici e 

particolarismi locali diviene sempre più marcata: ed è questo il clima 

complesso in cui pian piano sorge e si plasma l’idea di “codice” in senso 

moderno; solo durante il periodo illuminista, i tempi furono maturi 

filosoficamente e culturalmente per il sorgere del fenomeno della 

codificazione. Con le raccolte giuridiche atte al riordino del diritto, il 

sovrano illuminato avrebbe dimostrato il nuovo atteggiamento nei 

confronti della società: seguendo i principi dei lumi, da Voltaire a Beccaria, 

la storia veniva ora considerata “un pelago di errori”53,  la spinta 

innovatrice tendeva a eliminare il vecchio (compreso il vecchio diritto) e far 

sorgere il nuovo; solo questo, per gli illuministi, avrebbe permesso un vero 

progresso per l’umanità. La legge, chiara - precisa, semplice, certa - avrebbe 

dovuto estirpare il virus dell’interpretazione giurisprudenziale, latrice di 

incertezza e incoerenza.  

 

50 Cic., De orato., 1.42.187-191; 2.23.142. 
51 Cic., De Rep. 3.6.9-10. 
52 Quint. Inst. orat. 12.3.10; Gell., Noct. Att. 1.22.7. 
53 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cap. 28. 
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Tuttavia, l’autentico punto di frattura rispetto al passato fu costituito dal 

trauma rivoluzionario e dal suo successivo superamento54: all’indomani del 

Terzo  Direttorio,  la  Rivoluzione Francese perde la sua carica propulsiva; 

ritornano concetti della tradizione, ma le forme non possono più essere le 

stesse. Concetti come quello di proprietà, di testamento, di successione 

legittima, passati attraverso la ghigliottina rivoluzionaria, ritornano ad 

avere molte, ma non tutte, le caratteristiche prerivoluzionarie. 

Nel Codice Civile francese del 1804, si ritrovano sì istituti innovativi, come 

il matrimonio civile, il divorzio, il divieto di diseredazione, il principio 

dell’uguaglianza successoria dei figli e il diritto di costoro a una quota 

legittima sul patrimonio ereditario, ma per molti motivi esso è ancora 

un’ode alla tradizione. Il Code Civil è stato, fuor di dubbio, uno 

straordinario successo per Napoleone, il quale è riuscito finalmente a 

concretizzare un sogno politico e propagandistico che aveva già toccato la 

romanità55: iura et arma, il manifesto giustinianeo, è un motto che, in 

definitiva, costituisce l’ideale di completezza per qualsiasi uomo politico 

che intenda essere timoniere del suo tempo e punto di riferimento per il 

tempo a venire.  

 
Abstract: The contribution focuses on the origin of the legal idea of "code": through the analysis 
of the sources (Suetonius, Isidore and Pomponius), the first late-republican codification projects 
of Pompey and Caesar are followed, systematization projects that failed due to the opposition of 
the iurisperites, inclined to preserve an open system.  In this context the role of Servius Sulpicius 
Rufus, Alfeno Varus and Aulus Ophilius is investigated. Through the analysis of the semantic roots 
of the term "code", we reach the turning point of Late Antiquity, when, starting from the 
Diocletian era, the projects of collection and organization of the imperial constitutions gradually 
materialize.  
 
Key words: Codification project, Iulius Caesar, Aulus Ofilius, codex, Late antique codes, Open 
system. 

 

 

54 G. CRIFÒ, Per una prospettiva romanistica dei diritti dell’uomo, in Menschenrechte 
und europäische Identität. Die antike Grundlagen, Stuttgart, 2005, p. 240 ss. 
55 F. CASAVOLA, Dal diritto romano al diritto europeo, Diritto@Storia, 5 (2006). 
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1. Il decreto 12 dicembre 1812: il punto di arrivo della 

normativa francese in materia di ipoteche nel regno d’Italia e la 

seduta del Consiglio Legislativo 

 

L’avviata indagine storico-giuridica sulla trasformazione urbanistico-

architettonica di Milano in età francese ha presupposto uno studio 

sistematico dei vari interventi legislativi che hanno introdotto una 

concezione di proprietà completamente diversa rispetto al passato1. Si è 

trattato di un filone di ricerca volto ad accertare il ruolo assolto dal diritto 

nel fenomeno di edificazione della spazialità moderna2, riflettendo su come 

 

 Università Cattolica del Sacro Cuore, sede di Milano (paola.mastrolia@unicatt.it) 
1 Le ricerche cui faccio riferimento sono state condotte nell’ambito del sottoprogetto 
“Spazio giuridico e modernizzazione: il ruolo del diritto nello sviluppo di Milano e del 
Canton Ticino”, coordinato dal professor Michele Luminati dell’Università di Lucerna, e 
del progetto generale “Milano e il Ticino (1796-1848). Costruire la spazialità di una 
capitale europea” (FNS-Sinergia, prog. CRSII5_177286). 
2 Cfr. P. Costa, Uno spatial turn per la storia del diritto? Una rassegna tematica, in Max 
Planck Institute for European Legal History research paper series, 7 (2013), p. 16; L. 
Mannori, La nozione di territorio tra antico e nuovo regime. Qualche appunto per uno 
studio sui modelli tipologici, in M. Cammelli (a cura di), Territorialità e delocalizzazione 
nel governo locale, Bologna 2007, p. 59.  
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le nuove normative abbiano influito sul diritto oggettivo e sulle situazioni 

giuridiche soggettive, determinando nuovi assetti sociali e proprietari e, 

quindi, incidendo direttamente sugli interessi e sulla dimensione concreta 

della convivenza. 

Tali ricerche, essenzialmente di tipo archivistico, sono confluite in alcuni 

saggi3 all’interno dei quali, considerato che per “Napoleone l’alterità della 

società italiana non poteva costituire un serio ostacolo alla divisata 

francisation”4, si è tentato di individuare la portata dell’assimilazione 

legislativa5, interrogandosi sulla complessità (e sulla riuscita) del transfer 

giuridico6, strumento imprescindibile per modellare la società dominata 

assecondando i desiderata del conquistatore7. Anche nella predisposizione 

 

3 Sia consentito il rinvio a P. Mastrolia, Legal transfer. La disciplina dello spazio nella 
Milano napoleonica, in Historia et ius, (19) 2021, pp. 1-53; ead., “Tutto diverso era in 
passato, ed è tuttora, il sistema enfiteutico in Francia, che non è in Italia”. Storia di una 
incompiuta assimilazione, in Ius on line (5) 2021, pp. 62-121. 
4 A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano e imperialismo giuridico francese nella 
Milano Napoleonica. Giuseppe Luosi e il diritto penale, in Id., Scritti (1968-2002), vol. 
II, Napoli 2007, p. 849.  
5 Cfr. S. Solimano, “Il codice civile e la sua compagna”. Riflessioni in margine al 
bicentenario della codificazione delle Due Sicilie, in F. Mastroberti-G. Masiello (a cura 
di), A Duecento anni dal Codice per lo Regno delle Due Sicilie: elaborazione, 
applicazione e dimensione europea del modello codicistico borbonico, Atti del Convegno 
internazionale di studi, Napoli e Caserta, 4/5 ottobre 2019, Napoli 2020, pp. 471-499; P. 
Caroni, La storia della codificazione e quella del codice, in Index. Quaderni camerti di 
studi romanistici, 29 (2001), pp. 55-81. Con riferimento ad alcuni risultati riferibili al 
regno d’Italia napoleonico, si veda S. Solimano, Amori in causa. Strategie matrimoniali 
nel Regno d’Italia napoleonico (1806-1814), Torino 2017; Id., “Il buon ordine delle 
private famiglie”. Donazioni e successioni nell’Italia napoleonica, Napoli 2021; S. 
Gentile, Sempre più poveri. Giuseppe Luosi e il problema dell’espropriazione forzata 
nel Regno d’Italia, in Rivista di Storia del diritto italiano, XC (2017), pp. 225-292. 
6 Cfr. G. R. B. Galindo, Legal Transplants between Time and Space, in T. Duve (a cura 
di), Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Frankfurt am Main 2014, 
pp. 129-146; M. Meccarelli, I tempi ascrittivi tra esperienza giuridica e ricerca storica, 
in Le Carte e la Storia, 2 (2018), pp. 18-25; Id., Time of innovation and time of transition 
shaping the legal dimension: a methodological approach from legal history, in M. 
Meccarelli-C. Paixão-C. Roesler (a cura di), Innovation and Transition in law, Madrid 
2020, pp. 23-44; M. van der Burg, Cultural and legal transfer in Napoleonic Europe: 
codification of Dutch civil law as a cross-national process, in Comparative legal 
history, 3 (2015), pp. 85-109; L. Foljanty, 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), pp. 1-18, in particolare p.18. 
7 Cfr. A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano, cit., p. 852; S. Solimano, 
Introduzione, pp. 9-11; M. Luminati, Conclusioni, pp. 231-232, in F. Brunet-M. 
Luminati-P. Mastrolia-S. Solimano (a cura di), Costruire, trasformare, controllare. 
Legal transfer e gestione dello spazio nel primo Ottocento, Bellinzona 2022. 
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degli interventi legislativi urbanistici ed edilizi milanesi si è guardato a 

Parigi, e non certo per libera scelta: è stato già ampiamente accertato che 

“il condizionamento subìto dal diritto italiano risultò irreversibile“8, così 

come è stato mostrato che tale processo avesse incontrato, non di rado, 

ostacoli9, tanto da legittimare l’espressione, con tutta la sua prorompente 

carica di complessità, di “Italia napoleonica“10. La “porosità dei confini“11 

rispetto ai condizionamenti esterni ha prodotto, oltre che fenomeni di 

resistenza e conflitto12, una inevitabile ibridazione tra culture e differenti 

tradizioni giuridiche13. 

Un’ulteriore ricerca, condotta nell’archivio di Stato di Milano, ha 

consentito di ampliare il raggio delle conoscenze sin qui acquisite e di 

svolgere qualche aggiuntiva riflessione su taluni diritti e discipline che 

indirettamente hanno rimodellato la proprietà come, nel caso qui trattato, 

le ipoteche e la loro disciplina.  

Come è noto, il necessitato processo di adattamento al regno Italico 

dell’ordinamento giuridico transalpino coinvolse anche la normativa sulle 

ipoteche. Non sappiamo con certezza se l’adesione all’impianto ipotecario 

napoleonico avesse incontrato in tale vasto territorio particolari resistenze 

(ma le non poche proroghe concesse dalle leggi per l’adeguamento al nuovo 

sistema depongono per l’affermativa14), così come era accaduto nel 

dipartimento francese del Piemonte15. Tale sistema, è noto, appariva 

sostanzialmente modellato sulla legge rivoluzionaria dell’11 brumaio anno 

VII16 la quale, accogliendo il principio di pubblicità assoluta delle ipoteche, 

 

8 A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano e imperialismo giuridico francese nella 
Milano napoleonica, cit., p. 849.  
9 Cfr. S. Solimano, Amori in causa, cit.; M. G. di Renzo Villata, Tra codice e costume. Le 
resistenze, in P. Cappellini-B. Sordi (a cura di), Codici. Una riflessione di fine millennio, 
Atti dell’incontro di studio di Firenze, 26-28 ottobre 2000, Milano, 2002, p. 351 ss.  
10 A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano, cit., p. 850.  
11 P. Costa, “Uno spatial turn per la storia del diritto”? cit., p. 16. 
12 Cfr. T. Duve, European Legal History-Concepts, Methods, Challenges, in T. Duve (a 
cura di), Entanglements of Legal History, cit., p. 60.  
13 Cfr. A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano, cit., p. 852 ss.; G. R. B. Galindo, 
Legal Transplants, cit., p. 130. 
14 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, lavoro 
di Giuseppe Verda, seconda edizione aumentata e riveduta, Venezia 1852, p. 25 ss. 
15 Cfr. E. Genta, Ricerche sulla storia dell’ipoteca in Piemonte, Milano 1978, p. 27 ss.  
16 Ivi, pp. 17-22; S. Solimano, Verso il Code Napoléon. Il progetto di codice civile di Guy 
Jean-Baptiste Target (1798-1799), Milano 1998, p. 339; A. Sandonà, Note sull’istituto 
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si era ispirata al paradigma consuetudinario germanico del nantissement, 

che era stato, dunque, preferito a quello secolare imperniato sul diritto 

romano giustinianeo17.  

La disciplina contenuta nel codice di Napoleone (artt. 2114-2202), 

pertanto, introdusse il principio della registrazione delle ipoteche, del tutto 

sconosciuto nel milanese prima dell’avvento della repubblica Cisalpina18, 

prevedendo altresì appositi uffici preposti ad eseguirle e a conservarle; 

inoltre, non tardarono ad essere emanate, anche nel regno Italico, quelle 

leggi che Oltralpe erano servite ad integrare la normativa codicistica. 

Alludiamo al decreto del 29 marzo 1806, appunto, sulla istituzione degli 

uffici delle ipoteche19, al regolamento generale sulle ipoteche del 19 aprile 

180620 (i cui adempimenti, sicuramente a causa di una debole recezione 

degli utenti, furono prorogati con nuovo decreto dell’8 gennaio 180821), al 

decreto del 25 ottobre 1808 sulle iscrizioni delle ipoteche e dei privilegi di 

titoli anteriori alla vigenza del codice napoleonico22, che obbligava alle 

iscrizioni medesime entro il primo luglio 1809 (termine poi prorogato, di 

nuovo, a tutto il 180923), e a quello dell’8 luglio 1811, relativo alle formalità 

necessarie al fine di correggere gli errori di iscrizione24. Per finire, fu 

emanato il decreto, che è l’oggetto specifico del nostro esame, datato 12 

dicembre 1812, la cui sola ragion d’essere si rinviene nella necessità di 

portare a compimento l’assimilazione in ordine a talune questioni 

giuridiche non disciplinate nelle leggi precedenti, e recante difatti il titolo 

“Sono applicate al Regno varie disposizioni relative al sistema ipotecario 

 

della trascrizione tra la rivoluzione ed il secondo ‘800, in Rivista di storia del diritto 
italiano, vol. LXXXIV, anno LXXXIV, Roma 2011, pp. 371-373. 
17 Cfr. V. Colorni, Per la storia della pubblicità immobiliare e mobiliare, Milano 1954, p. 
228; Legislazione civile commerciale e criminale ossia comentario e compimento dei 
codici francesi opera del barone Locré, voltata in italiano per cura di Giuseppe Cioffi, 
Napoli 1842, p. 156. 
18 Cfr. A. Liva, Note sul trasferimento dei diritti reali sugli immobili in Lombardia per 
bandi e gride. II. dal decreto del 1420 al regno lombardo-veneto, in Rivista di storia del 
diritto italiano, vol. LXIII, anno LXIII, Roma 1990, p. 303.  
19 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
25. 
20 Ivi, p. 30.  
21 Cfr. A. Liva, Note sul trasferimento, cit., p. 318. 
22 Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 84. 
23 Cfr. A. Liva, Note sul trasferimento, cit., p. 319. 
24 Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 126. 
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emanate nell’Impero francese dopo l’attivazione del Codice Napoleone”25. 

Era stato il ministro della Giustizia, Giuseppe Luosi, ad avvertire della 

necessità di adottare, anche nel regno, quelle disposizioni collaterali al 

sistema ipotecario che, dopo l’attivazione del codice napoleonico, erano 

state emanate in Francia, o con leggi apposite o attraverso lo strumento dei 

pareri del Consiglio di Stato poi approvati dall’Imperatore26. Di tale onere 

fu investito il Consiglio Legislativo27, in due sedute che ebbero come 

relatore il protagonista di non poche discussioni che animarono tale organo 

negli anni francesi di Milano, il fine giurista Giovanni Bazzetta28.  

La maggior parte dei titoli del decreto in questione furono approvati senza 

che la ratifica venisse preceduta da discussioni rilevanti. Così per il primo, 

il quale prevedeva che si applicassero al Tesoro della corona i privilegi che, 

riservati dal codice Napoleone in favore del tesoro pubblico, erano stati a 

questo attribuiti giusta il decreto del 31 ottobre 180729. Le disposizioni 

contenute in questo capo primo erano state, secondo il relatore, desunte e, 

dunque, pienamente conformi al parere espresso dal Consiglio di Stato 

francese, ed apparivano giuste nella sostanza poiché il tesoro della Corona, 

in quanto diretto a sostenere le spese necessarie per la rappresentanza della 

sovranità, costituiva una frazione del pubblico tesoro, al quale 

naturalmente sarebbero spettate tali spese, e non potevano, quindi, che 

attribuirsi al medesimo gli stessi privilegi30. Allo stesso modo, nessuna 

modifica fu proposta per il capo quarto, relativo alla durata delle iscrizioni 

delle ipoteche31 in quanto, essendo “stato desunto dal parere del Consiglio 

di Stato francese del 22 gennaio 1808”, “ne risultava la piena 

 

25 Ivi, p. 139.  
26 Cfr. Archivio di Stato di Milano (=ASMi), Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 353 v.- 354 
r.  
27 Cfr. M. F. Baldinelli, Il Consiglio di Stato del Regno d’ Italia napoleonico: le procedure 
e il funzionamento, in Società e Storia, 78 (1997); P. Aimo, Le origini della giustizia 
amministrativa, Consigli di prefettura e Consiglio di Stato nell’Italia napoleonica, 
Milano 1990 p. 100 ss.; L. Antonielli, Le istituzioni dell’età napoleonica, in M. Meriggi- 
L. Teodoldi (a cura di), Storia delle istituzioni politiche. Dall’antico regime all’età 
globale, Roma 2014, p. 88.  
28 Cfr. S. Solimano, “Il buon ordine delle private famiglie”, cit., p. 18. 
29 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
140. 
30 Cfr. ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 354 v.  
31 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
142. 
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convenienza”32, e per il capo sesto, relativo alle trascrizioni delle scritture 

private portanti mutazioni delle proprietà immobiliari33, il quale 

conteneva, confermò il relatore, disposizioni pienamente conformi agli 

articoli del codice e richiamati nel parere del Consiglio di Stato del 12 

fruttidoro anno 1334. In altri casi, il Consiglio avallò la bontà delle scelte 

legislative da cui le norme erano state desunte, ma ritenne di dover 

formulare le leggi in maniera più chiara rispetto al precedente francese, 

onde evitare equivoci nella loro applicazione. A tanto fu finalizzata la 

discussione relativa al titolo terzo “Delle iscrizioni delle ipoteche che si 

prendono in virtù dei giudicati portanti ricognizioni di scritture private”35. 

Un’autonomia legislativa rispetto al modello transalpino fu, invece, 

rivendicata dal Consiglio con riferimento ad alcune disposizioni del titolo 

quinto, concernente la rettificazione delle ipoteche nelle quali non era stata 

espressa l’epoca della esigibilità del credito36, le quali, argomentò Bazzetta, 

erano state desunte da una legge del 4 settembre 1807. Appare utile 

premettere che questo provvedimento era intervenuto a dissipare le liti e le 

incertezze in ordine alla validità o alla nullità delle iscrizioni prive della 

suddetta indicazione, e che erano sorte in quanto l’art. 2148 del codice, 

disponendo che tali iscrizioni dovessero necessariamente indicare, tra le 

altre cose, anche l’importo dei crediti e l’epoca della loro esigibilità, non 

prevedeva in modo espresso la loro nullità qualora fossero prive delle 

suddette formalità37. La legge del 1807, dunque, consentiva la rettificazione 

della iscrizione priva di tale requisito entro un termine prestabilito, e con 

ciò di validare l’iscrizione originaria38, lasciando intendere che gli elementi 

richiesti dall’art. 2148 fossero sostanziali ai fini della iscrizione 

 

32 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 358 v.  
33 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
144; F. Roggero, La trascrizione immobilare nella giurisprudenza del secolo XIX, in L. 
Moscati (a cura di), Dialettica tra legislatore e interprete. Dai codici francesi ai codici 
dell’Italia unita, Napoli 2013, p. 192. 
34 Cfr. ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 361 r. 
35 Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 141; 
ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 358 r.  
36 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
143. 
37 Cfr. Le opere di Troplong voltate in italiano sotto la direzione del dottor Leone Fortis, 
Dei privilegi e delle ipoteche, o commento al titolo XVIII del libro III del Codice 
Napoleone del sig.Troplong, Venezia 1855, p. 410.  
38 Ivi, p. 414.  
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medesima39. Nonostante le perplessità mostrate dalla dottrina 

maggioritaria40 (fece eccezione solo il Merlin41), in questa stessa direzione 

si erano mossi sia i tribunali, i quali non tardarono a dichiarare nulle le 

iscrizioni ipotecarie “per le più lievi omissioni”42, sia la Corte Suprema, la 

quale, accettando il rischio di assumere una posizione fin troppo severa43, 

“attesa la quasi comune omissione di questa indicazione”44, aveva 

dichiarato la nullità di tali iscrizioni, motivandone la ragione nella lettera 

dell’articolo 214845.  

Nel tentativo di trasferire il contenuto della legge francese nel decreto 

italico, il Consiglio Legislativo dispose, nell’art. 15, che “ogni inscrizione per 

ipoteche convenzionali o giudiziali, posteriori all’entrata in vigore del 

Codice Napoleone, deve indicare anche l’epoca della esigibilità del credito 

[…]”46; nel successivo art. 16 precisò, con riferimento alle iscrizioni già 

effettuate ma prive della suddetta indicazione, che esse avrebbero potuto 

essere rettificate entro il termine prescritto dalla legge47. Occorreva tuttavia 

aggiungere, secondo il relatore, e in ciò conformandosi a una tesi non 

sconosciuta Oltralpe48, che l’obbligo di cui all’art. 15 non poteva essere 

esteso anche alle ipoteche legali e a quelle precedenti all’entrata in vigore 

del codice. Le prime, difatti, erano disciplinate dall’art. 2153, il quale non 

faceva riferimento alla necessità di siffatta indicazione. Non solo: la “loro 

 

39 Cfr. Giornale delle udienze della Corte di Cassazione, ovvero giurisprudenza generale 
di Francia in materia civile, commerciale, criminale, ammistrativa e di diritto pubblico 
opera del sig. Dalloz, versione italiana per cura di Nicola Comerci, tomo IX, Napoli 
1831, p. 304.  
40 Ci riferiamo alle posizioni assunte da Troplong, da Grenier e da Dalloz: cfr. Le opere 
di Troplong voltate in italiano, cit., pp. 410; 412; 413; 414; Giornale delle udienze della 
Corte di Cassazione, ovvero giurisprudenza generale di Francia in materia civile, 
commerciale, criminale, ammistrativa e di diritto pubblico opera del sig. Dalloz, cit., p. 
304. 
41 Cfr. Le opere di Troplong voltate in italiano, cit., p. 411.  
42 Ivi, p. 414. 
43 Cfr. Trattato delle ipoteche opera del Barone Grenier, seconda edizione della versione 
italiana del sig. Tito Berni, tomo II, Napoli 1832, p. 227. 
44 Cfr. ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 359 r. 
45 Ibidem. 
46 Raccolta delle leggi e disposizioni, cit., p. 143. 
47 Ibidem.  
48 Cfr. Le opere di Troplong voltate in italiano, cit., p. 433; Giornale delle udienze della 
Corte di Cassazione, ovvero giurisprudenza generale di Francia in materia civile, 
commerciale, criminale, ammistrativa e di diritto pubblico opera del sig. Dalloz, cit., p. 
311. 
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qualità”, spiegò, “indica bastantemente nella natura dei diritti da 

conservarsi quell’epoca di esigibilità del credito che dipende da una 

condizione, ed evenimento qualunque”49. Le seconde, invece, giusta la 

previsione dell’art. 22 del decreto del 25 ottobre 1808, erano sottoposte alle 

medesime formalità prescritte per le ipoteche legali nell’art. 2153.  

Non potè, tuttavia, tale modifica essere approvata, a causa di un diverso 

convincimento del ministro Luosi, di cui abbiamo conoscenza grazie alle 

osservazioni ministeriali allegate alla seduta consiliare. Ammonendo i 

consiglieri e nel contempo suggerendo loro un’accurata lettura del primo 

volume sulle questioni di diritto ipotecario del Persil50, il ministro ritenne, 

infatti, che non esisteva alcun valido motivo giuridico per non assoggettare 

anche le ipoteche anteriori all’attivazione del codice alle formalità stabilite 

dall’art. 2148. Le ragioni, pur convincenti, addotte dal Consiglio, si 

fondavano principalmente sulla necessità di adeguare la legislazione 

tenendo conto delle specificità locali, evitando, in particolare, il rischio 

dell’eccessivo disordine che una rettificazione generale avrebbe potuto 

generare negli uffici delle ipoteche, ritardando enormemente le operazioni 

correnti. Un timore che parve agli uffici ministeriali del tutto spropositato: 

tra i vari argomenti esibiti per mostrare l’infondatezza di tale eccessiva 

prudenza, il ministro allegò il numero delle iscrizioni anteriori, che, escluso 

il dipartimento dell’Alto Adige, ammontava in tutto il regno a 668.310. Tale 

somma, divisa per i 43 uffici delle ipoteche, avrebbe fatto sì che si 

procedesse a circa 15.550 iscrizioni in ciascun ufficio. Occorreva tener 

conto, peraltro, che la conoscenza, da parte degli operatori giuridici del 

regno Italico, della legge del 4 settembre 1807 aveva fatto sì che la maggior 

parte di queste iscrizioni fossero state eseguite in modo corretto, e cioè con 

la menzione della esigibilità.  

Tralasciando ogni considerazione sulla evidente pretestuosità delle tesi 

ministeriali, il ministro non dissimulò, alla fine, la vera ragione della 

mancata accettazione della proposta di modifica, e cioè la superiore 

necessità di preservare l’”unità del sistema”51, in ordine al nobile fine 

ultimo che il legislatore francese aveva perseguito nell’edificazione del 

 

49 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 359 v.  
50 Ivi, fol. 381 r.  
51 Ivi, fol. 381 r.  
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sistema ipotecario, e cioè quello di “combinare il più gran credito colla 

maggiore sicurezza”52. 

 

2.  La pubblicità delle ipoteche e la questione 

dell’irretroattività della legge 

 

Il capo del decreto su cui maggiormente si concentrarono le attenzioni del 

relatore fu il secondo, concernente le persone in favore delle quali, ai 

termini dell’articolo 2135 del codice, sussisteva l’ipoteca legale anche senza 

l’iscrizione della medesima, e il modo di purgare i beni da queste ipoteche, 

senza che ci fosse pregiudizio per gli aventi diritto53. A tenore del citato 

articolo, l’ipoteca sussisteva, indipendentemente dalla sua iscrizione, “a 

vantaggio dei minori e degli interdetti sugli immobili spettanti al loro 

tutore per la responsabilità della di lui amministrazione, dal giorno in cui 

ha accettata la tutela; a vantaggio delle mogli, per ragione della loro dote e 

convenzioni matrimoniali, sopra gli immobili de’ loro mariti, da 

computarsi dal giorno del loro matrimonio”54.  

Facciamo un passo indietro, prima di addentrarci nella discussione 

consiliare. Nonostante il legislatore avesse accolto il principio di 

registrazione e quindi di pubblicità delle ipoteche, l’ipoteca legale attribuita 

dal codice ai minori e agli interdetti sui beni immobili dei loro tutori, 

nonché alle donne sposate sui beni dei loro mariti, esistevano a 

prescindere, indipendentemente dalla loro iscrizione, e spettava ai mariti e 

ai tutori rendere pubbliche quelle ipoteche di cui erano gravati i loro fondi 

attraverso apposite iscrizioni55, le quali però quasi mai, nella pratica, 

furono effettuate, facendo sì che una infinità di ipoteche sussistesse senza 

apparire da pubblici registri56.  

È noto che il sistema accolto nella legge dell’11 brumaio anno VII (la quale, 

come si è visto, estendendo a tutta la Francia il modello del nantissement, 

aveva accolto il principio della pubblicità assoluta delle ipoteche, stabilito 

 

52 Ivi, fol. 381 v. 
53 Ivi, fol. 354 v. 
54 Codice di Napoleone il grande pel Regno d’Italia, Milano 1806, p. 482.  
55 Cfr. A. Liva, Note sul trasferimento, cit., pp. 310-311.  
56 Ibidem. 
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sin dal 1673 con editto reale57) fu oggetto di vivaci contrapposizioni tra i 

giuristi napoleonici58; ed è altrettanto conosciuto che fu lo stesso 

Napoleone a mediare il conflitto e ad indicare la giusta direzione da 

prendere, e cioè mantenere i vantaggi della pubblicità conquistati nell’anno 

VII, senza che questo gravasse sugli interessi dei minori e delle donne 

sposate. Dunque, infine, il legislatore napoleonico, ammettendo le ipoteche 

occulte delle mogli e dei minori, e giustificandone la ragione nella necessità 

di accordare una protezione speciale a tali categorie deboli59, aveva sposato 

la proposta di Cambacérès volta a introdurre un temperamento alla 

precedente legge in materia di ipoteca dell’anno VII60. Tale offesa arrecata 

al principio di pubblicità era stata, peraltro, nel corso di una seduta del 

Consiglio di Stato, legittimata da Troplong, secondo il quale, ammettendo 

le ipoteche tacite delle mogli e dei minori, il codice civile meglio di qualsiasi 

altra legislazione aveva saputo “rispondere ai bisogni della società, ai 

principi del diritto, e alle regole della logica”61, tutelando “l’interesse delle 

famiglie e dello Stato, che sarebbe [stato] scosso fin dai fondamenti se le 

doti delle mogli e il patrimonio de’minori non fossero [stati] posti al sicuro 

dalle dissipazioni e dalle fraudi”62.  

Giudizio completamente contrario sarebbe stato espresso, anni dopo, dal 

giurista Carabelli, autore di un voluminoso trattato sulle ipoteche, per il 

quale, invece, il codice francese aveva in tal modo compromesso il credito 

 

57 Cfr. T. Bruno, Ipoteca (ad vocem), in Il Digesto italiano. Enciclopedia metodica e 
alfabetica di legislazione, dottrina e giurisprudenza diretta da Luigi Lucchini, XIII, 
parte seconda, Torino 1901-1904, pp. 315-317; A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente 
nel Regno Lombardo-Veneto. Trattato in relazione all’universale giurisprudenza, 
volume primo, Milano 1854, p. 40; E. Genta, Ricerche sulla storia dell’ipoteca in 
Piemonte, cit., p. 16. 
58 Cfr. S. Solimano, Verso il Code Napoléon, cit., p. 339; A. Sandonà, Note sull’istituto 
della trascrizione, cit., p. 375.  
59 Le motivazioni sono esposte nel Rapporto fatto al tribunato dal signor Grenier, 17 
marzo 1804, contenuto in Legislazione civile commerciale e criminale ossia comentario 
e compimento dei codici francesi opera del barone Locré, cit., p. 328, in particolare p. 
343; in merito, cfr. M. R. Di Simone, Percorsi del diritto tra Austria e Italia (secoli XVII-
XX), Milano 2006, p. 179.  
60 Cfr. Legislazione civile commerciale e criminale ossia comentario e compimento dei 
codici francesi opera del barone Locré, cit., p. 156. 
61 Comentario dei privilegi e delle ipoteche di Troplong, nuova versione italiana fatta 
per cura degli avvocati Vincenzo De Matteis e Luigi Miola, volume primo, Napoli 1858, 
p. 21.  
62 Ibidem.  
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fondiario, rendendo “impossibile l’intero sistema ipotecario”63; a suo 

avviso, infatti, tale impianto sacrificava “la causa dei minori e delle donne 

per difetto di appropriata tutela; la causa dei creditori per l’occultezza della 

proprietà, delle ipoteche legali, per le purgazioni forzate, e per la difficoltà 

di realizzare i loro diritti [….]; e finalmente l’interesse del proprietario, che 

non [aveva] più un modo efficace in mezzo a tante imperfezioni di 

mobilizzare secondo i suoi bisogni il valore del suo patrimonio”64.  

Torniamo alla seduta del Consiglio, incaricato di occuparsi proprio di 

alcuni aspetti collaterali alla suddetta questione delle ipoteche occulte. La 

dichiarazione proposta nell’articolo 4 del progetto di decreto, a tenore del 

quale “l’ipoteca legale, indipendentemente dalla iscrizione attribuita dal 

Codice Napoleone nell’art. 2135 e dal Decreto 25 ottobre 1808, art. 1265, in 

vantaggio delle mogli, de’minori e degl’interdetti, continua a sussistere in 

favore delle dette donne rese vedove, dei suddetti minori od interdetti 

divenuti maggiori e prestinati, e dei rispettivi eredi, od altri rappresentanti 

aventi causa da essi”66, era stata felicemente desunta, giustificò Bazzetta, 

da un parere del Consiglio di Stato francese dell’8 maggio 181267. Tale 

avviso era intervenuto ad appianare una questione che aveva agitato non 

poco la dottrina e la giurisprudenza francesi nei primi anni della vigenza 

del codice civile, essendo stati frequenti i casi in cui la moglie fosse rimasta 

vedova o i minorenni fossero diventati maggiorenni operante il testo 

 

63 A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente, cit., p. 54.  
64 Ivi, pp. 56-57.  
65 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale sistema ipotecario, cit., p. 
87. L’art. 12 del citato decreto disponeva che “Indipendentemente da qualunque 
iscrizione avranno effetto […] le ipoteche e i privilegi che sotto alla detta epoca 
dell’attivazione del Codice Napoleone fossero […] competute: a) in vantaggio dei minori 
e degl’interdetti sugl’immobili spettanti al loro tutore per la responsabilità della di lui 
amministrazione: b) a vantaggio delle mogli per ragione della loro dote, e convenzioni 
matrimoniali sugl’immobili dei loro mariti. […]”: ivi, p. 88. 
66 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 647, fol. 284 v.  
67 Cfr. ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 355 r. Esso stabiliva che “atteso che il 
modo di liberare i beni dalle ipoteche legali delle mogli e dei minori, stabilito dal codice 
civile, e dal parere del Consiglio di Stato del 9 maggio 1807 è applicabile alle vedove, ed 
ai minori diventati maggiori, egualmente che ai di loro eredi, o rappresentanti, non vi è 
necessità di stabilire un termine particolare alle mogli dopo la morte dei loro mariti, ed 
ai minori divenuti maggiori, o ai loro rappresentanti per prendere iscrizione”: Corso di 
diritto civile del Sig. Delvincourt, novellamente tradotto dall’ultima edizione francese 
dal sig. P. Liberatore, seconda edizione, vol. IX, Napoli 1828, p. 129. Per il testo integrale 
del parere cfr. Legislazione civile commerciale e criminale ossia comentario e 
compimento dei codici francesi opera del barone Locré, cit., p. 390. 
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legislativo. Da Grenier sappiamo, per esempio, che la Corte di Nimes, nel 

1806, aveva statuito che nel primo caso la moglie e i suoi eredi non 

avrebbero potuto godere della dispensa dall’iscrizione, fondando la sua 

decisione sulla cessata dipendenza della moglie dal marito68.  

Comunque, al fine di consentire il raggiungimento di una uniformità sul 

piano giurisprudenziale, il Consiglio di Stato, tramite il citato avviso, aveva 

stabilito che gli articoli del codice relativi alla modalità di purgare le 

ipoteche legali delle mogli e dei minori si applicavano anche alle donne 

divenute vedove e ai minori poi diventati maggiorenni, non di meno che ai 

loro eredi e rappresentanti69. Secondo tale pronuncia, l’ipoteca di cui 

all’art. 2135 era efficace dal giorno della accettazione della tutela, e 

continuava a sussistere, beneficiando dell’esenzione dell’iscrizione, anche 

dopo la fine della tutela medesima70. Allo stesso modo l’ipoteca legale della 

moglie, invariabilmente legata al fatto del matrimonio71, restava esente da 

iscrizione anche dopo lo scioglimento del medesimo, in quanto “il 

mutamento di stato della moglie non ne cagiona alcuno alle prerogative 

annesse ai diritti di lei, e che i suoi eredi possono esercitare le azioni 

nascenti dalla sua ipoteca legale, com’essi la trovano, val dire senza 

iscrizione”72, essendo inoltre “ingiusto che l’effetto della ipoteca legale fosse 

precisamente svanito allo sciogliersi del matrimonio, val dire quando è 

arrivato il momento di raccorne i vantaggi”73. 

Il principio di diritto accolto appariva quello per cui tali ipoteche, 

dispensate da alcune formalità, esistevano “per sé stesse” ed erano 

“collocate nella indipendenza di queste formalità”74 per tutta la loro 

esistenza. Si trattò di una decisione duramente contestata da alcuni giuristi, 

tra cui il Grenier, il quale ritenne che tale avviso era stato “scritto in senso 

opposto allo spirito della legge, che si propone la pubblicità dell’ipoteca”75, 

 

68 Cfr. Trattato delle ipoteche opera del Barone Grenier, cit., p. 274. 
69 Comentario dei privilegi e delle ipoteche di Troplong, cit., p. 758. 
70 Ivi, p. 755.  
71 P. Pont, Spiegazione teorico pratica del codice Napoleone contenente l’analisi critica 
degli autori e della giurisprudenza per V. Marcadé e P. Pont, vol. X, parte prima, 
Comentario ossia trattato dei privilegi ed ipoteche per P. Pont, adattata al codice civile 
per lo Regno d’Italia per opera e studio di G. Golia, Napoli 1883, p. 439. 
72 Comentario dei privilegi e delle ipoteche di Troplong, cit., p. 758.  
73 Ibid. 
74 Ibid. 
75 Trattato delle ipoteche opera del Barone Grenier, cit., p. 275. 
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in quanto “la regola cessa al cessar della causa, se il rapporto ch’esiste fra i 

due coniugi sparisce, […] se la iscrizione divien libera e facoltativa, allora la 

mancanza di iscrizione può esser opposta dai terzi creditori ovvero 

acquirenti del marito”76.  

Il Consiglio Legislativo milanese non dubitò, su tale punto, della bontà 

delle scelte legislative d’Oltralpe, dando per consolidato quanto statuito 

nell’avviso del 1812 e convenendo in merito alla necessità di uniformare, su 

tale aspetto, la legislazione regnicola a quella francese.  

Si soffermò, tuttavia, e su questo andò al di là dei pur densi dibattiti 

francesi, su un aspetto problematico sotto il punto di vista giuridico, 

riguardante la sempre annosa questione della irretroattività della legge. 

Secondo Bazzetta occorreva, cioè, stabilire espressamente se il favore 

accordato alle vedove, ai minori poi divenuti maggiorenni, ed ai rispettivi 

eredi, nonché ad altri rappresentanti aventi causa da essi, sussistesse solo 

qualora lo status di donna sposata, di minore o di interdetto fosse stato 

presente all’epoca della pubblicazione del codice napoleonico, oppure se, 

indistintamente, tale favore comprendesse i crediti derivanti dai titoli di 

dote, o di convenzioni matrimoniali, o da quelli di amministrazione 

tutelare, quando anche all’epoca dell’attivazione del codice Napoleone 

fosse stato sciolto il matrimonio, o cessata la minore età e la tutela.  

Non si trattava di una questione di poco conto. A suo avviso il Consiglio di 

Stato non era stato sufficientemente avveduto, e in ciò l’organo milanese 

rivendicò, ancora una volta, un’autonomia nelle scelte legislative: “la 

generalità delle espressioni” contenute nel citato parere avevano dato ad 

intendere che occorresse prescegliere la “più ampia intelligenza”77, mentre, 

al contrario, era necessario optare per la soluzione più restrittiva78. Solo 

quest’ultima, difatti, sarebbe stata coerente con il dato normativo; il codice 

Napoleone, nel dichiarare sussistenti indipendentemente dall’obbligo di 

iscrizione le ipoteche dotali e quelle dei tutori supponeva, tanto con 

riferimento al dato letterale quanto allo spirito della disposizione, 

l’esistenza del matrimonio e della tutela. E, infatti, il marito e tutore erano 

obbligati dalla legge a provvedere essi stessi all’iscrizione. Non solo. Il 

decreto del 25 ottobre 1808, sulle ipoteche anteriori, aveva disposto 

 

76 Ivi, p. 272.  
77 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 355 r.  
78 Ibidem.  
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l’obbligo dell’iscrizione per la conservazione di tutte le ipoteche preesistenti 

all’epoca dell’attivazione del codice ma, all’articolo 12, aveva stabilito una 

eccezione solamente per quei privilegi e quelle ipoteche che, vigente il 

codice Napoleone fossero state, secondo le preesistenti leggi e 

consuetudini, stabilite in vantaggio di minori ed interdetti sugli immobili 

dei loro tutori e in vantaggio delle mogli sugli immobili dei loro mariti, fatto 

salvo l’obbligo per i mariti e i tutori di far eseguire successivamente le 

correlative iscrizioni79.  

Secondo Bazzetta occorreva ricostruire la voluntas legis: il legislatore, in 

considerazione dello stato privilegiato di tali categorie deboli, le aveva sì 

dispensate dall’obbligo di iscrizione, ma così facendo aveva sacrificato “il 

sacrosanto principio della pubblicità, tanto salutare e necessaria per 

garanzia de’ terzi contraenti”80. Lasciamogli la parola: “lo speciale favore 

che il codice volle accordare alle dette persone sotto il rapporto dei 

contemplati crediti, avuto riguardo al loro stato, non avvi un motivo per 

estenderlo a quelli che non erano nello stato contemplato dalle leggi che 

dovevano provvedere al loro interesse. […]. È vero che nonostante la 

cessazione di questo stato e mutazione di persona dovranno ai sensi del 

parere del consiglio di stato avere effetto le ipoteche per questi privilegiati 

crediti senza obbligo di iscrizione. Ma altro è che l’ipoteca dal codice già 

infissa senza obbligo di iscrizione possa continuare, altro è l’estendere per 

la qualità del credito la sussistenza di un’ipoteca indipendentemente 

dall’iscrizione, nel mentre che all’epoca in cui fu ingiunto l’obbligo di 

iscrizione per costituire l’ipoteca non si verificava quello stato personale in 

cui favore la legge aveva indotto un tale privilegio”81.  

Ricapitolando: adottare la “più estesa intelligenza” avrebbe incrinato la 

tutela adottata dal legislatore, cagionando altresì “una pericolosissima 

incertezza sulla libertà dei patrimoni”82.  

Insomma, il Consiglio Legislativo mostrò di seguire l’orientamento 

prudente del Grenier. Egli, nell’esaminare la questione transitoria 

concernente la condizione giuridica dei minori, aveva concluso che – 

considerata la precedente legge del brumaio, la quale aveva accolto il 

principio della pubblicità assoluta, – il favore accordato dal legislatore 

 

79 V. retro. 
80 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 356 r.  
81 Ivi, fol. 356 v. 
82 Ivi, fol. 356 r. 
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riguardava coloro che erano ancora minorenni nel momento della 

promulgazione del codice; per estensione, l’iscrizione imposta dalla stessa 

legge a carico delle donne maritate era stata abolita solo in vantaggio delle 

donne sposate al tempo della promulgazione del nuovo testo legislativo83.  

La questione transitoria era emersa anche in altri tribunali della penisola: 

nel 1811, la Corte di appello di Torino stabilì che l’art. 2135 avrebbe potuto 

trovare applicazione se la minore età non fosse ancora terminata sotto 

l’impero dell’anno VII, nonché se la tutela fosse ancora effettiva al 

momento della promulgazione del codice84. 

In ogni caso, la mancanza di previsioni normative al riguardo fece sì che la 

questione non fosse mai univocamente risolta almeno fino al 1826, anno in 

cui la Suprema Corte di Parigi avrebbe chiarito che “la innovazione 

nascente dal codice civile non doveva giovare che alle persone minori al 

tempo della sua promulgazione; ma che quanto alle tutele terminate sotto 

lo impero dell’anno VII il minore diventato maggiore doveva di necessità 

prendere iscrizione per la conservazione dei suoi diritti, senza di che 

sarebbe stato un dare all’art. 2135 del codice un effetto retroattivo ch’esso 

dichiara, con la sua disposizione finale, non essere nel suo spirito”85. 

A Milano l’eccesso di zelo del Consiglio e la rivendicazione di una 

autonomia legislativa che si trasfondesse in una legge più aderente alla 

volontà legislativa, se confrontata al parere del Consiglio di Stato del 1812, 

non trovò l’appoggio del ministro Luosi. Le osservazioni pervenute dal 

Ministero, difatti, lasciano intendere che la soluzione più opportuna fosse, 

invece, una redazione dell’art. 4 con funzione meramente dichiarativa 

rispetto a ciò su cui il Consiglio di Stato si era già pronunciato. “Quella 

generalità di espressioni”, dunque, sulla quale l’organo milanese aveva 

mostrato tutte le sue perplessità, la ritroviamo nella versione definitiva 

dell’art. 4, a tenore del quale “La ipoteca legale indipendentemente dalla 

iscrizione attribuita dal codice napoleonico nell’art. 2135 e dal decreto 25 

ottobre 1808 art. 12 in vantaggio delle mogli, di minori, e degli interdetti, 

continua a sussistere in favore delle dette donne rese vedove, dei suddetti 

minori od interdetti divenuti maggiori o ripristinati, e dei rispettivi eredi, 

od altri rappresentanti aventi causa da essi”86. 

 

83 Cfr. Trattato delle ipoteche opera del Barone Grenier, cit., p. 425. 
84 Cfr. Comentario dei privilegi e delle ipoteche di Troplong, cit., p. 755. 
85 Ibid. 
86 ASMi, Consiglio Legislativo, b. 645, fol. 379 r.; 379 v. 
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E’ noto, del resto, quale fragilità attuativa avesse mostrato il pur 

proclamato principio di pubblicità delle ipoteche, così come è altrettanto 

conosciuta l’opposizione e diffidenza manifestate dai giuristi napoleonici, 

in generale, verso il sistema della pubblicità immobiliare, il cui 

accoglimento avrebbe potuto violare la riservatezza delle famiglie87. 

 

3. «Questo codice primeggia sul francese specialmente per il 

sistema tavolare». La incompiuta assimilazione asburgica nel 

Lombardo-Veneto e le persistenze di quella francese 

 

Il primo gennaio 1816 il codice civile generale austriaco entrò in vigore nel 

Lombardo-Veneto88. Tale testo legislativo disponeva che per acquistare il 

diritto di ipoteca il creditore avesse l’obbligo di far iscrivere il suo credito 

“nel modo prescritto per l’acquisto di proprietà di cose immobili” (§ 451). 

Dunque, il legislatore asburgico accolse quel modello della pubblicità 

tavolare che garantiva “una meravigliosa semplicità e robustezza 

all’istituzione ipotecaria”89, ragion per cui, secondo taluni giuristi italiani, 

egli aveva saputo redigere un codice nettamente superiore rispetto a quello 

napoleonico90. Non solo. Egli si era preoccupato di difendere l’interesse 

delle donne sposate e dei minori prevedendo un sistema apposito di tutela 

in virtù del quale i padri, i curatori e i tutori avrebbero potuto disporre della 

proprietà loro affidata solo con il consenso del giudice, senza ledere in 

alcun modo i principi di pubblicità e di specialità delle ipoteche91.  

 

87 Cfr. S. Solimano, Verso il Code Napoléon, cit., p. 339; A. Sandonà, Note sull’istituto 
della trascrizione, cit., p. 373. 
88 Cfr. M. R. Di Simone, Percorsi del diritto tra Austria e Italia (secoli XVII-XX), cit., pp. 
159-183; ead., Das ABGB in Italien, in Österreichs Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch 
(ABGB). Eine europäische Privatrechtskodifikation, Band III, Das ABGB außerhalb 
Österreichs, Berlin 2010, pp. 291-317; C. A. Cannata, Das ABGB und die juristiche Kultur 
in der Lombardei, in Selb-Hofmeister (a cura di), Forschungsband Franz Von Zeiller 
(1751-1828). Beiträge zur Gesetzgebungs-und Wissenschaftgeschichte, Wien-Graz-Köln 
1980, p. 43 ss.; D. Mattiangeli, Die Anwendung des ABGB in Italien im 19. Jahrhundert 
und seine historichen Aspekte, Frankfurt am Main-Berlin-Bern-Bruxelles-New York- 
Oxford- Wien 2012. 
89 A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente, cit., p. 66.  
90 Cfr. Autore anonimo, Compendio di diritto civile austriaco. Tale compendio è stato 
oggetto di studio nel saggio di P. Mastrolia, La civilistica lombardo-veneta durante la 
Restaurazione. Un anonimo compendio di diritto civile austriaco tra giusnaturalismo 
e positivismo giuridico, in Historia et ius, (23) 2023, pp. 1-28. 
91 Cfr. A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente, cit., p. 65. 
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È noto che nel Lombardo-Veneto la disciplina asburgica in materia 

ipotecaria condensata nel codice, nonché nel Regolamento generale del 

processo civile pel Regno Lombardo-Veneto, non potè essere applicata a 

causa delle difficoltà incorse nella istituzione del sistema di pubblicità 

tavolare92. Infatti, a differenza delle altre zone dell’Impero, in questo 

territorio la mancanza di pubblici registri rappresentò un ostacolo 

insormontabile per la piena attuazione delle norme austriache93. Per tale 

ragione, con determinazione del 16 marzo 181694, il governo di Milano si 

trovò costretto a prorogare la vigenza della legislazione francese. Il giurista 

Carabelli, a tal proposito, non mancò di biasimare l’opinione pubblica e il 

ceto dei giuristi, restii a superare la normativa precedente in favore 

dell’attuazione della pubblicità assoluta dei domini95. E, infatti, a causa 

delle resistenze dei lombardi, refrattari a qualsiasi cambiamento del loro 

sistema censuario, “quella che doveva costituire solo una soluzione 

momentanea […] si consolidò durevolmente tanto da non essere più 

sostanzialmente mutata”96.  

Un provvedimento sovrano del 31 luglio 1820, articolato in cinque capitoli, 

dettò in merito una nuova disciplina97. In particolare, l’art. 3 di tale 

provvedimento disponeva che “l’iscrizione delle ipoteche legali […] dovrà 

farsi in regola ad istanza del curatore, tutore, o del marito. […] Se poi per 

difetto dell’ingiunta iscrizione rimasero pregiudicate le persone, cui 

compete il diritto di tacita ipoteca, resta loro salvo il regresso d’indennità 

contro i tutori, mariti e curatori a termini di legge”98. Tale disciplina, 

osserva il Liva, rappresentava “una sorta di compromesso fra quanto 

previsto dal codice austriaco e quanto effettivamente si poteva fare in 

materia di attuazione delle norme dello stesso nella situazione 

lombarda”99.  

 

92 Cfr. M. R. Di Simone, Percorsi del diritto, cit., p. 180.  
93 Ivi, p. 179. Sul sistema tavolare: ibidem, n. 54. 
94 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni relative all’attuale regime ipotecario, cit., p. 
162.  
95 Cfr. A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente, cit., p. 81. 
96 M. R. Di Simone, Percorsi del diritto, cit., p. 180. 
97 Cfr. A. Liva, Note sul trasferimento dei diritti reali, cit., pp. 323-327; Raccolta delle 
leggi e disposizioni, cit., p. 186.  
98 Ivi, p. 188.  
99 A Liva, Note sul trasferimento, cit., p. 327. 
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Per avere una normativa compiuta che superasse in maniera definitiva tutti 

i difetti della precedente legislazione transalpina si dovette, però, attendere 

la Sovrana Patente regolatrice il sistema ipotecario nel Regno Lombardo 

Veneto del 19 giugno 1826100, la cui ragione fu rintracciata nella necessità 

di “togliere le incertezze e i mali” derivanti dalla sussistenza delle ipoteche 

tacite-legali, le quali rendevano “meno sicure le contrattazioni” 

diminuendo “il credito privato”101. Tale legge accolse, difatti, il principio di 

pubblicità assoluta delle ipoteche, disponendo l’obbligo della iscrizione di 

tutte le ipoteche legali a favore delle mogli e dei minori “nate e tuttora 

sussistenti senza iscrizione in forza dell’art. 2135 del cessato codice civile 

italiano”, nonché di ogni altra ipoteca per la quale non si fosse eseguita 

l’iscrizione102. Tale iscrizione poteva essere richiesta dai mariti, dai tutori, 

dai curatori, dai padri, ma anche dalle mogli, dai minori e dagli interdetti. 

In caso di inadempimento, essa veniva eseguita d’ufficio dai giudici 

medesimi103.  

Certo che, ancora una volta, la perenne mancanza dei registri tavolari 

continuò a rendere irrealizzabile una “moderna regolamentazione della 

materia”104, la quale si risolveva, in questo territorio, in una ambigua 

coesistenza tra le mai davvero abrogate norme francesi e le nuove ma mai 

completamente concretizzate leggi austriache105.  

Dunque, se una via italiana106 alla disciplina delle ipoteche non fu possibile 

in epoca napoleonica, a causa di un dirigismo che rese di fatto impraticabile 

qualsiasi prospettiva di adattamento o di modifica rispetto al modello 

francese, essa non fu altrettanto percorribile in età asburgica, stante 

l’incapacità del sistema ad accogliere e rendere pienamente attuabili le 

peculiarità presenti in quella legislazione.  

 
Abstract: This work intends to examine the necessary process of adaptation to the Napoleonic 
kingdom of Italy of French regulations that imposed a rather radical change of course with the 
law of the ancien régime, and the resistance that emerged in the attempt to implement an 
adaptation of those regulations that took account of local specificities.  This process of adaptation 

 

100 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni, cit., p. 230; A. Carabelli, Il diritto ipotecario 
vigente, cit., pp. 83-84. 
101 A. Liva, Note sul trasferimento, cit., p. 327. 
102 Ivi, pp. 327-328. 
103 Cfr. Raccolta delle leggi e disposizioni, cit., p. 232; A. Carabelli, op. cit., p. 84. 
104 M. R. Di Simone, Percorsi del diritto, cit., p. 182.  
105 Ibidem; A. Carabelli, Il diritto ipotecario vigente, cit., p. 6.  
106 Cfr. A. Cavanna, Codificazione del diritto italiano, cit., p. 853. 
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of transalpine discipline to the Italic kingdom naturally also involved mortgage law. In the 
Napoleonic era, legal tacit mortgages and general mortgages had been maintained in the Kingdom 
of Italy in favour of certain subjects, and with obvious prejudice to third parties. In addition to the 
rules contained in the code, a special discipline had been enacted in Italy with the main purpose 
of supplementing the codictic discipline. Luosi had considered that the same provisions should 
also have been enacted in the kingdom, “the legislation in this matter being common”. The end of 
French rule entailed the application, once again, of new legislation. An attempt will therefore be 
made to understand what happened during the transition from the Napoleonic Code to the ABGB, 
which, as is well known, was very advanced in mortgage matters, having implemented the modern 
principles of publicity and speciality more rigorously than the French code. 
 
Key words: Napoleonic code – Kingdom of Italy – Mortgages discipline – Restoration – ABGB  
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 Premessa 
 
Agli inizi dell’800 approcciarsi al diritto canonico è operazione ardua e 
disagevole per gli stessi giuristi ed esperti della materia: se già la sola 
consultazione del Corpus juris canonici è ben complessa a causa della sua 
ampiezza, del diverso valore giuridico delle singole parti, dell’insufficiente 
sistematica e della scarsa rispondenza alle esigenze dei tempi, i suddetti 
operatori devono anche districarsi tra le fonti non recepite e non abrogate 
dal Corpus e muoversi nell’immenso materiale legislativo successivo al 
XIV secolo1. 
Nonostante ciò, il processo di codificazione nell’ordinamento della Chiesa 
stenta a decollare e prende avvio solo (circa) un secolo dopo i primi codici 
moderni: contrariamente, infatti, a quanto avviene, a partire dal XVIII 
secolo, in Prussia, Francia e Austria, negli Stati Pontifici l’esigenza di un 
aggiornamento organico e sistematico tarda a farsi sentire. Questo per vari 
motivi. Innanzitutto, «il bisogno di conoscere il diritto, soprattutto presso 
i laici, [è] assai meno vivo che non quello dei sudditi di conoscere il diritto 
profano, essendo ormai ristretto il campo della materia privatistica 
governato da leggi della Chiesa»2; in secondo luogo, nella Chiesa «troppo 
grande [è] la forza della tradizione, troppo profonda la venerazione per gli 
antichi testi ed anche troppo grave il decadimento degli studi canonistici 
in Italia e nella Curia, troppo scarsa la conoscenza storica e la capacità 

 

 Università degli Studi di Padova (anna.sammassimo@unipd.it). 
1 Cfr. C. CALISSE, La codificazione del diritto canonico, in Rivista internazionale di 
Scienze Sociali e Discipline Ausiliarie 35 (1904), pp. 346-365. 
2 M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», a cura di G. FELICIANI, 
Bologna 1992, p. 93. 
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sistematica degli scrittori»3; infine, «i principi teorici della codificazione, 
tanto quelli derivati dalla scuola del diritto naturale, quanto quelli prodotti 
dalla dottrina dell’utilitarismo, [cozzano …] irreducibilmente con le 
dottrine filosofiche e giuridiche della Chiesa»4. 
Tutto ciò crea una situazione di stallo che comincia a sbloccarsi nella 
seconda metà del XIX secolo e più precisamente in sede di preparazione 
del Concilio Vaticano I5. A questo punto, infatti, una parte del mondo 
cattolico mostra di avvertire interesse per una codificazione del diritto 
canonico o comunque per una sistemazione della legislazione vigente6.  
 

1. Le istanze emerse al Concilio Vaticano I 
 
La proposta di codificazione del diritto canonico non emerge, tuttavia, 
nelle risposte dei cardinali di curia7 all’invito di Pio IX di studiare il 
progetto di «un Concilio ecumenico per provvedere con tale straordinario 
mezzo agli straordinari bisogni del  gregge cristiano» e di comunicargli «in 
iscritto e separatamente ciò che nel Signore avrebbero giudicato 
convenevole»8 ma «si trova invece chiaramente enunciata nei responsa 
dei trentaquattro vescovi di rito latino consultati nell'aprile-maggio 1865 
dal pontefice, su proposta della congregazione direttrice, circa gli 

 

3 Ibidem. 
4 Ivi, pp. 93-94, che. Al proposito cfr. anche F. RUFFINI, Lo studio e il concetto odierno 
del diritto ecclesiastico, in Rivista italiana per le scienze giuridiche XIII (1892), pp. 35 
ss., ora anche in M. Miele (a cura di), Gli insegnamenti del diritto canonico e del diritto 
ecclesiastico dopo l’Unità d’Italia, Bologna 2015, pp. 489 ss.; nonché C. CALISSE, Codice, 
in Digesto italiano vol. VII/2, Torino 1897-1902, pp. 442 ss. 
5 Cfr., tra gli altri, E. CECCONI, Storia del Concilio ecumenico Vaticano I, Roma 1872, pp. 
35 ss.  
6 Cfr. la puntuale ricostruzione di G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione 
del diritto canonico, in AAVV, Studi in onore di Ugo Gualazzini, Milano 1981, pp. 37 ss.; 
ed anche ID., Presentazione, in M. Vismara Missiroli – L. Musselli, Il processo di 
codificazione del diritto penale canonico, Padova 1983, pp. 3 ss. 
7 Le risposte arrivano tra il 1864 ed il 1867: tra di esse, quella del bavarese Reisach 
sottolinea la necessità di una revisione organica della disciplina per adeguarla alle 
esigenze dei tempi; quella, invece, del cardinal De Luca mette in luce l’opportunità di 
«raccogliere, ordinare e compendiare» le norme sui rapporti con le autorità civili; cfr. G. 
FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 38.. 
8 Per gli atti del Concilio Vaticano I si veda J.D. MANSI, Sacrorum Conciliorum nova et 
amplissima collectio, voll. 49-53: Sacrosancti Oecumenici Concilii Vaticani, Arnheim 
1923-1927 (d’ora in poi MANSI): in particolare, per l’invito di Pio IX cfr. vol. 49, coll. 9-
10. Sottolinea M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 94, 
che in tale contesto i cardinali si limitano ad insistere sulla necessità di modificare la 
disciplina ecclesiastica e di adattare la legislazione della Chiesa alle nuove condizioni 
sociali. 
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argomenti da trattarsi nel futuro Concilio»9. Più precise richieste vengono 
poi presentate in risposta alla più ampia consultazione dell’episcopato 
promossa dalla Santa Sede nel giugno 186710.  
È soprattutto l’episcopato francese, molto probabilmente ispirato 
dall’esperienza del Code Napolèon11, a chiedere una revisione del Corpus 
(Sergent e Plantier)12 o una «refonte» di tutto il diritto canonico 
(Dupanloup)13 ma si esprimono a favore di un «codex» che riunisca e 
compendi le leggi vigenti anche i vescovi di Ratisbona e Salamanca14 
mentre altri auspicano che si adatti la disciplina ai bisogni del tempo, 
«cosicché alle leggi e alle consuetudini incerte e mutevoli succeda una 
precisa e stabile legislazione per tutte le chiese»15.  
Nonostante la scarsa considerazione da parte delle commissioni 
preparatorie, l’esigenza di una codificazione è ormai sentita da molti e 
viene ripresentata da alcuni vescovi italiani e francesi nell’aula conciliare 
nel gennaio-febbraio 1870, durante la discussione degli schemi «de 
episcopis», «de sede episcopali vacante» e «de vita et honestate 
clericorum»16. Essa è poi riaffermata nei postulati collettivi presentati tra 
la fine del 1869 e gli inizi del 1870 ed esaminati tra febbraio e marzo dello 
stesso anno, al punto che la congregazione «pro postulatis», dopo alcune 
iniziali incertezze, ammette «ut ad summum pontificem deferretur» la 
richiesta «de leges ecclesiasticas in unum codicem redigendo», 
proveniente da trentatrè padri di diverse nazioni e interamente dedicata 
ai problemi della codificazione17. 
I motivi addotti a sostegno dell’operazione sono vari.  

 

9 G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 38.  
10 Ivi, p. 39. L’A. sottolinea come diversi prelati affrontano la spinosa questione di una 
revisione organica della disciplina ecclesiastica nonostante nessuna delle «quaestiones 
circa graviora ecclesiasticae disciplinae capita» proposte dal prefetto della 
Congregazione del Concilio, il card. Caterini, ponga il problema. Segue una accurata 
disamina dei desiderata alla quale si rinvia. 
11 Grossi parla di «un atteggiamento imitatorio […] che sarà dominante nei sostenitori 
della codificazione, primo fra tutti in Pietro Gasparri»; cfr. P. GROSSI, Valore e limiti 
della codificazione del diritto (con qualche annotazione sulla scelta codicistica del 
canonico, in A. CATTANEO, L’eredità giuridica di san Pio X, Venezia 2006, p. 143. 
12 Cfr. MANSI, vol. 49, col. 111-112 e 116. 
13 Cfr. MANSI, vol. 49, col. 119. 
14 Cfr. MANSI, vol 49, col. 141-142 e 153. 
15 M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 94. 
16 Cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., pp. 
40-41. 
17 Il postulato, datato 19 febbraio 1870 e sottoscritto da padri di diversa provenienza 
geografica (tra i quali tredici italiani e tre francesi) è pubblicato in MANSI, vol 53, col. 
478-479.  
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Innanzitutto vi è un giudizio fortemente negativo sulla legislazione vigente 
soprattutto a causa del disordine normativo che rende molto difficile (se 
non impossibile) approcciarsi alle fonti la legislazione e fa della certezza 
del diritto una chimera irraggiungibile. Ancora, vi è una confusa 
moltiplicazione delle decretali, molte delle quali ormai desuete ed altre 
non più applicabili anche a causa dei rivolgimenti politici che hanno 
sovvertito le basi tradizionali dei rapporti tra la Chiesa e gli Stati. Poi, si 
lamenta la mancanza di norme per i nuovi problemi posti dall’evolversi dei 
tempi e dei costumi18.  
Tutto ciò ha ripercussioni fortemente negative sulla disciplina della vita 
ecclesiale, che in molte curie diocesane dipende più dall’arbitrio del 
vescovo che dalle disposizioni dei sacri canoni. L’amministrazione della 
giustizia versa, poi, in condizioni disastrose: a causa di procedure confuse 
e in gran parte inapplicabili ogni diocesi adotta le forme che ritiene più 
opportune, le negligenze sono inevitabili ed i ritardi privi di ogni 
giustificazione. Anche in ambito penale è l’incertezza a regnare sovrana, 
sicché spesso i vescovi si trovano a dover scegliere tra lasciare impuniti dei 
delitti o procedere in modo arbitrario ex informata coscientia, con la 
conseguenza di privare gli imputati di ogni tutela, di svuotare la disciplina 
ecclesiastica, di diminuire la stessa credibilità dell'autorità19.  
Se, a fronte della descritta situazione, vi è convergenza nell'affermare 
l'assoluta necessità e urgenza di una profonda revisione della legislazione 
ecclesiastica, quanto alle modalità di tale revisione le richieste appaiono 
tutt'altro che univoche, limitandosi alcuni a chiedere una revisione e un 
adattamento del Corpus, altri invece propendendo chiaramente per 
innovazioni più radicali come la redazione di un «novum corpus» o di un 
«codex iuris canonici»20. Ad ogni modo, pressocché tutti chiedono che la 

 

18 Sottolinea G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, 
cit., p. 45: «Certamente non sono mancati i tentativi di rendere le leggi adeguate ai tempi, 
ma le modalità con cui si è cercato di realizzare il necessario «adattamento» hanno 
aggravato, per certi aspetti, gli inconvenienti, ponendo in crisi la stessa certezza del 
diritto». 
19 Cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., pp. 
48-50. 
20 Per l’analisi delle singole posizioni cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la 
codificazione del diritto canonico, cit., pp. 50-51, il quale interviene a precisare che 
«l’importanza dei termini non deve essere sopravvalutata sia perché i padri non li 
adottano in modo costante, univoco e uniforme, sia perché alcuni sono intrinsecamente 
ambigui come lo stesso termine «codex» che può designare sia una semplice collezione 
di testi legislativi che un codice in senso moderno». Anche perciò l’A. ritiene di poter 
concludere che «se vi sono numerosi padri che sostengono la necessità di codificare in 
senso moderno l'intero diritto della Chiesa questa aspirazione è tutt'altro che unanime 
poiché mentre alcuni si limitano a chiedere una codificazione parziale, altri ritengono 
sufficiente una semplice integrazione delle collezioni esistenti mediante gli inserzione o 
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revisione avvenga in modo da rendere la legislazione adeguata ai tempi, 
aggiungendo, correggendo e modificando quanto necessario; molti 
insistono poi affinché si giunga ad una raccolta di testi legislativi da cui 
siano espunte non solo le norme giuridicamente abrogate ma anche quelle 
disposizioni che non risultino più applicabili o si siano rivelate di 
difficilissima osservanza21. 
Dal punto di vista formale, poi, si chiede che tale raccolta ricomprenda 
tutte le leggi vigenti in modo da ovviare all'inconveniente della 
molteplicità e della dispersione delle fonti; che essa riduca il più possibile 
lo spazio lasciato alla interpretazione a favore della certezza del diritto e 
della chiarezza delle fonti e della possibilità di comprensione del testo 
anche da chi non sia specificamente versato nella scienza giuridica22. Si 
chiede anche che la nuova raccolta sia organica, sistematica e breve, 
dunque secondo la metodologia adottata dai codici statuali, richiamati 
esplicitamente da alcuni padri23. 
Tuttavia, se «proprio i lavori di questa assemblea [impongono] 
all’attenzione delle gerarchie ecclesiastiche e degli studiosi del tempo 
l’esigenza di una organica reformatio iuris, prospettando anche l’utilità di 
una sua codificazione, il desiderio dei trentatre padri, condiviso da 
numerosi altri vescovi, non ottiene alcuna realizzazione pratica durante gli 
ultimi anni del pontificato di Pio IX, che si limita a riordinare la disciplina 
delle censure latae sententiae. Anche Leone XIII, che da cardinale si era 
pronunciato a favore di una codificazione almeno parziale, non va oltre 
alcuni provvedimenti riguardanti materie determinate come l'edizione e 
la proibizione dei libri, le congregazioni religiose a voti semplici, le 
procedure relative alle cause disciplinari e criminali dei chierici.  
Le ragioni di questa scelta non sono molto chiare ancora oggi: per alcuni 
studiosi la codificazione viene decisa già negli ultimi anni di papa Pecci, 
per altri lo stesso pontefice si considera troppo anziano per impegnarsi nel 
complesso problema. Uno dei principali fattori determinanti il rinvio è da 
cercarsi nella questione romana che, da un lato, impegna la Santa Sede in 
più urgenti problemi e, dall'altro, sconsiglia una codificazione dei principi 
dello jus publicum ecclesiasticum per il timore della prevedibile reazione 
degli Stati che porrebbe ulteriormente in crisi la posizione internazionale 

 

l'aggiunta dei più recenti testi legislativi e altri ancora non vedono nemmeno l'urgenza di 
una riforma organica della legislazione ecclesiastica». 
21 Cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 
52. 
22 Cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 
53. 
23 Mentre altri si mostrano piuttosto critici; cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la 
codificazione del diritto canonico, cit., p. 59-60. 
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del pontefice. In ogni caso il periodo immediatamente successivo alla 
conclusione del Vaticano I, se non appare particolarmente significativo dal 
punto di vista dell'attività legislativa, è, invece, molto importante e 
finanche decisivo per il processo di codificazione grazie al dibattito che si 
instaura tra i canonisti24. 
 

2. Il movimento per la codificazione 
 
La presa di Roma e gli urgenti problemi di carattere politico che la Santa 
Sede si trova ad affrontare rinviano, dunque, sine die la promulgazione di 
un codex iuris canonici breve, organico, completo e sistematico25, e né Pio 
IX né Leone XIII mettono mano all’opera invocata. Tuttavia, l’assemblea 
conciliare è riuscita ad imporre la questione all’attenzione delle gerarchie 
ecclesiastiche e degli studiosi del tempo26. 
Lo dimostra l’animata e approfondita discussione che esplode negli ultimi 
decenni del 1800 e nei primi anni del 1900 e che riguarda tutti gli aspetti 
della questione, dalla stessa utilità di una codificazione del diritto 
canonico alle modalità concrete con cui realizzarla27. 

 

24 Come sottolinea G. FELICIANI, Presentazione, cit., p. 7: «L'interesse di questo dibattito 
risulta ancor più evidente se si considera che esso non si limita a uno scontro superficiale 
di tesi contrapposte ma viene condotto in modo talmente approfondito che non pochi 
fautori del codice, per dimostrarne la possibilità e l'utilità, pubblicano quelli che possono 
essere definiti come codici privati. Queste opere sono di diverso valore ma è indubbio 
che alcune di esse presentino un notevole interesse scientifico… gli influssi sul Codex che 
non possono essere mancati dal momento che alcuni dei loro autori vengono chiamati a 
far parte del collegio dei consultori». 
25 Cfr. M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 97. Si può 
leggere di un tentativo di codificazione da parte di Leone XIII in E. SCHNEIDER, Die 
römische Rota, I, Die Verfassung der Rota, Paderborn, 1914, p. 92, n. 1, in cui, tuttavia, 
l’autore non tratta affatto della codificazione del diritto canonico, ma si sofferma 
semplicemente sul tentativo di Leone XIII di riorganizzare la Curia, attraverso la nomina 
di una Commissione preposta all’elaborazione di un progetto, che fu, però, tenacemente 
osteggiato dai Cardinali della Curia. Al proposito cfr. anche U. STUTZ, Der Geist des 
Codex iuris canonici, Stuttgart, 1918, p. 4, n. 2. 
26 Cfr. G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 
80; M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 97. 
27 Cfr., ex multis, A. BOUDINHON, De la codification du droit canonique, in Le Canoniste 
Contemporain, t. 27 (1904), pp. 641-650 e t. 28 (1905), pp. 18-23; F. RUFFINI, La 
codificazione del diritto ecclesiastico, Prato, 1904; M. FALCO, Introduzione allo studio 
del «Codex iuris canonici», cit., pp. 97-102; A. VAN HOVE, Prolegomena ad Codicem iuris 
canonici, ed. altera, Mechliniae-Romae 1945, pp. 386-387 e 617; L. DE ECHEVERRIA, La 
codificación del derecho canónico vista en España a fines del siglo XIX, in Apollinaris. 
Miscellanea in memoriam Petri Card. Gasparri, 1960, pp. 327-341. 
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Innanzitutto, com’è stato sottolineato28, «mentre alcuni afferma[va]no 
l'urgenza e la necessità della codificazione, altri ne sottolinea[va]no la 
difficoltà, manifestando perplessità e riserve fondate su considerazioni di 
diversa natura». 
Decisamente favorevoli al progetto alcuni canonisti arrivano a realizzare, 
a titolo personale e con risultati differenti, dei progetti di codici29, che in 
alcuni casi comprendono tutto il diritto canonico ed in altri soltanto 
determinate materie30: essi sono animati dal desiderio di contribuire a far 
chiarezza nel panorama legislativo della Chiesa e molto probabilmente, 
almeno alcuni, influenzati dalla “corrente codificatoria” che in quel 
periodo attraversa gli Stati europei.  
Tra quanti cercano di codificare tutto il diritto canonico vigente vi sono 
coloro che raccolgono la legislazione vigente limitandosi (per così dire) a 
ordinarla e ad organizzarla per renderla, appunto, più fruibile: tra questi 
sia permesso ricordare tre importanti autori, uno francese e due italiani e 
cioè De Luise31, Colomiatti32 e Russo33.  
In particolare, Gaspare De Luise pubblica per primo a Napoli nel 1873 un 
Codex canonum Ecclesiae, scritto «iuxta methodum intermediam inter 
antiquas compilationes et codificationes modernas, longiore et 
profusiore modo referentem textus antiqui iuris». Si tratta, cioè, di un 
«tentativo non tanto di costruzione di una nuova normativa, quanto di 

 

28 G. FELICIANI, Il Concilio Vaticano I e la codificazione del diritto canonico, cit., p. 35. 
29 Al proposito cfr., in particolare, S. RAPONI, Il movimento per la codificazione 
canonica: il dibattito nelle riviste e le compilazioni private in Francia alla fine del XIX 
secolo, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica 1 (2002), pp. 311-334; C. MINELLI, 
La «refonte» del diritto canonico negli autori francesi alla vigilia della codificazione 
pio-benedettina, in Diritto e religioni 2 (2017), pp. 622-653.  
30 Tra questi ultimi si ricordano il Code de procédure canonique del PÉRIES, pubblicato 
tra il 1892 ed il 1893 (cfr. Le canoniste contemporain, t. 15, 1892, et t. 16, 1893), o il 
Proyeto de codigo procesual canónico (Madrid 1895) riguardanti entrambi la procedura 
canonica matrimoniale; e l’importante lavoro dell’HOLLEWECK, Die Kirchlichen 
Strafgesetze (Mainz 1899) relativo al diritto penale della Chiesa. Pur nella loro diversa 
estensione, un elemento accomunava questi ultimi lavori parziali ai primi: si trattava 
infatti, in ogni caso, di tentativi di codificazione del diritto canonico posti in essere da 
privati per dimostrare concretamente la possibilità di realizzare un codice della chiesa, 
al quale, peraltro, avrebbero fornito ampio materiale. 
31 G. DE LUISE, Codex canonum Ecclesiae qui ex antiquo jure adhuc usque vigente et ex 
concilii Tridentini decretis pro cleri atque populi christiani reformatione editis 
diligenter de prompti atque ex summorum pontificum nuperque Pii IX tam per se 
quam in sacro concilio Vaticano constitutionibus exscripti tradunutur concinnatus, 
Napoli 1873.  
32 D. E. COLOMIATTI, Codex iuris pontificii seu canonici, Taurini, 1888-1907, in 
Bibliotheca Apostolica Vaticana, R.G. Dir. Can. 107 vol. IX, scatola 29.  
33 F. RUSSO, Juris canonici privati codex vigens, sive legum ecclesiasticarum omnium 
novissima collectio, Palermo 1904.  
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raccolta di testi vigenti per ogni settore»34, realizzato senza utilizzare quei 
criteri di brevità e chiarezza ai quali, secondo i canonisti francesi, si 
sarebbero dovuti conformare tutti coloro che si fossero cimentati nella 
redazione di un trattato di diritto canonico sotto il titolo e la forma di un 
codice. Il testo è suddiviso in libri, titoli ed articoli. La divisione 
tipicamente medievale in cinque libri non è rispettata: le materie 
contenute nel volume, infatti, sono riportate in otto libri, dunque secondo 
un’organizzazione del materiale diversa da quelle generalmente seguite 
dai canonisti, i quali erano soliti adottare l’ordine delle Decretali o il piano 
delle Istituzioni giustinianee. Il primo tratta De jure publico ecclesiastico. 
Seguono poi i libri: De ecclesiastica hierarchia; De jure dogmatico; De 
jure personarum; De jure laicorum; De jure rerum; De criminibus et 
poenis; De judiciis. Il difetto di questo lavoro è di contenere prescrizioni 
dogmatiche, una inopportuna ripartizione delle materie e gravi omissioni. 
Emanuele Colomiatti, a sua volta, tenta di dare un ordine sistematico al 
diritto canonico all’epoca vigente sotto il titolo di Codex iuris pontificii seu 
canonici, la cui pubblicazione ha inizio a Torino a partire dal 1888. Il piano 
dell’opera prevede due parti: la prima, intitolata Jus primarium sive 
fundamentale, e la seconda, che avrebbe dovuto contenere il Jus 
secundarium seu derivativum ma che non viene mai compilata. La prima 
parte è a sua volta divisa in quattro libri: I. Auctoritas summi pontificis 
cum suis nominibus; et modus quo creatur summus pontifex idest electio 
eiusdem, cum potestate cardinalium, Sede apostolica vacante; II. 
Explicatio auctoritatis summi pontificis id est S. Consistorium, S. 
Congregationes et alia officia seu collegia pontificia; III. Archivium 
pontificium, secretaria Vaticana et bibliotheca apostolica Vaticana; IV. 
Privilegia, id est iura honorificia propria papae, cardinalium, 
praelatorum, cubiculariorum, etc. L’opera del Colomiatti non è un vero e 
proprio codice, quanto piuttosto una raccolta di costituzioni pontificie e di 
decreti dei concilii ripartiti in 1742 canoni, che non hanno nulla in comune 
con i canoni dell’attuale codice. Per ciascun canone l’Autore riprende 
senza alcuna modifica le parole del testo legislativo che più chiaramente 
illustra la questione, mentre in nota riporta sia altri frammenti legislativi 
ripetitivi sia testi abrogati35. Per capire il metodo utilizzato dall’Autore si 
noti che nel titolo Nomina summi pontificis i can. 53-67 contengono più 

 

34 M. VISMARA MISSIROLI - L. MUSSELLI, Il processo di codificazione del diritto penale 
canonico, cit., p. 120. 
35 A proposito di quest’opera scriveva RUFFINI (in La codificazione del diritto 
ecclesiastico, cit., pp. 7-8) che era composta di «larghi stralci di costituzioni pontificie e 
di altre fonti nel loro testo originale, rispettata la loro successione cronologica, alternati 
degli ampi frammenti e delle brevissime sentenze e pr lo più già accompagnato ad ogni 
testo un intero apparato di commenti». 
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di 200 denominazioni con cui il Papa, la Santa Sede e la città di Roma 
compaiono nelle fonti legislative, e per ciascun nome si ha pure il 
riferimento alle fonti. Tale metodo portò l’Autore a compilare nove volumi 
per un totale di diverse migliaia di pagine. L’ultimo è apparso nel 1907: 
l’opera si interrompe, per l’inizio della codificazione ufficiale, alle norme 
riguardanti la Curia Romana36.  
L’ultima, in ordine cronologico, delle iniziative private di codificazione di 
carattere generale delle fonti legislative vigenti è lo Juris canonici privati 
codex vigens, di cui Fortunato Russo pubblica il primo volume a Palermo 
nel 1904, subito dopo la pubblicazione del motu proprio di Pio X, Arduum 
sane. L’opera è redatta anch’essa “juxta methodum statuum 
modernorum”: nel proemio la materia risulta divisa in tre parti –pars I. 
de personis, pars II. De rebus, pars III. De Judiciis– secondo la 
sistematica delle Istituzioni giustinianee, ma di fatto è stata pubblicata 
solo la prima parte. Comprende sei sezioni, suddivise in capi, titoli e 
canoni, corredati dall’indicazione delle fonti. La prima sezione concerne il 
diritto delle persone (ed il titolo VIII è interamente dedicato ai Cardinali); 
la seconda s’incentra sui Capitoli, le Curie, i Sinodi, i Seminari, le 
Università; la terza comprende i canoni sui precetti, le leggi della Chiesa, i 
Sacramenti; la quarta concerne le sepolture, i beni ed i benefici 
ecclesiastici; la quinta e la sesta, rispettivamente il diritto penale della 
Chiesa ed i giudizi. Ciascun canone contiene nel proprio testo l’indicazione 
delle fonti. Le circostanze che portano alla pubblicazione parziale di 
questo testo presentano un certo interesse perché legate alle vicende della 
codificazione del diritto della Chiesa. L’opera, infatti, sarebbe dovuta 
uscire nel 1904, ma l’autore, sorpreso dalla emanazione del motu proprio 
“Arduum sane munus” del 19 marzo 1904, ne blocca l’edizione per timore 
che tale pubblicazione venga “interpretata per lo meno come una 
mancanza di venerazione all’atto Pontificio e alla Commissione incaricata 
all’uopo”37.  
Altri Autori si cimentano in opere ispirate alle legislazioni moderne, 
ricavando dai testi legislativi vigenti norme brevi, chiare e astratte. Sia 
permesso, anche in questo caso, ricordare, tra gli altri, tre Autori, due 
francesi ed uno italiano: Pillet, Deshayes e Pezzani.  

 

36 Cfr. E. RUFFINI, Cenno illustrativo sull’opera di Mons. E. Colomiatti, Codex iuris 
pontificii seu canonici in Atti della Rivista Accademica delle Scienze di Torino, vol. XLIII 
(1908), pp. 404 ss; H. LAEMMER, Zur Codification des canonischen Rechts, cit., pp. 165 
ss.; A. VETULANI, Codex juris canonici, in Dictionnaire de Droit Canonique, III, Paris, 
1942, p. 920, col. 915. 
37 L’opera comunque, priva di qualunque valore, non ebbe alcuna fortuna; cf. M. FALCO, 
Introduzione allo studio del Codex Iuris Canonici, op. cit., p. 102. 
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Albert Pillet38 presenta le prescrizioni di diritto canonico in articoli chiari 
e concisi sul modello del codice civile, ed in particolare del Code Napoléon. 
Con ciò si prefigge lo scopo di dimostrare che è possibile redigere un codice 
che abbracci tutto il diritto canonico in brevibus et lucidis formulis. 
L’opera è divisa in libri, capitoli, sezioni, paragrafi ed articoli numerati per 
un totale di 2004. Pillet divide la sua opera in base allo schema Personae, 
res, actiones e dunque in tre parti, chiamate tractatus; un capitolo 
puramente scolastico di cinque articoli: De definitione et de divisione juris 
canonici, precedeva il tutto. Dopo questo caput praevium, egli pone i 
prolegomena divisi in capitoli: De constitutione Ecclsiae, De lege 
ecclesiastica generatim, De legibus ecclesiasticis in specie, e che 
corrispondono alle Normae generales del Codice attuale. Il trattato De 
personis è in tre libri: De clericis, De laicis, De regularibus; il De rebus in 
quattro: De rebus spiritualibus proprie dictis (sulla predicazione, i 
sacrementi ed i sacramentali), De rebus sacris, De rebus religiosis, De 
rebus temporalibus; il De iudiciis et poenis in tre: De iudiciis, De poenis, 
De delictis et criminibus. Alla fine compaiono degli Addenda tra i quali 
Pillet pone il Syllabus errorum, la costituzione Apostolicae Sedis di Pio IX 
e, tradotta da lui stesso dal latino, l’istruzione della Congregazione per i 
Vescovi ed i Religiosi dell’11 giugno 1880 sulla procedura giudiziaria 
contro il clero nelle questioni disciplinari e penali. Le fonti sono indicate 
in nota ad ogni articolo. I testi antichi ripresi alla lettera sono riportati tra 

 

38 A. PILLET, Jus canonicum generale distributum in articulos, 1° éd. Parisiis 1890 (2° 
éd. Parisiis 1900), consultato su B.A.V. Fondo C.I.C., scatola 4. Nella nota al lettore il 
Pillet spiega di aver fatto una selezione tra le vecchie e le nuove leggi di diritto canonico, 
e dunque che la novità del suo lavoro non consiste nel contenuto, ma nella forma: «Non 
nova sunt ea quae in hoc libro meo continentur, sed nove et sub forma adhuc inusitata 
disponuntur. Saeculo enim nostro legislatores jura proponenda fore curaverunt in 
Codicibus, in quibus leges brevibus et lucidis formulis expressae promulgantur. Et, si in 
istis operibus, multa sunt quae, quoad doctrinam, minime sint approbanda, forma tamen 
horumce codicum a nonnullis justissime laudatur. Plurimi nunc ideo, et quidem ex 
clarissimis inter nostros, optaverunt ut leges canonicae simili forma redigantur, clero 
populoque fideli sic praesentandae». Poi, l’Autore chiarisce lo scopo che si è prefissato: 
«… grandi operi perficiendo memet non accinxi. Ad hoc in me penitus deficit non tantum 
auctoritas legifera, sed scientia requisita ad talem et tantum laborem. Ideo, nec librum 
meum Codicem nominare volui. Felicem me putarem si illi viro quem ad hoc Deus est 
vocaturus, ego, quasi humillimus praecursor, viam parare potuissem! Exponere leges 
ecclesiasticas generales, quales exprimuntur sive in Corpore Juris, sive inter decreta 
Concilii Tridentini, sive in constitutionibus Pontificum, sive ex decisionibus 
Congregationum, haec fuit mens mea, hunc libellum conscribendo. Brevis esse volui 
obscuritatem tamen pro viribus vitando. Opus practicum conficere conatus sum, ad 
usum illorum quibus Juris dicendi aut applicandi munus incumbit. Discussiones et 
demonstrationes sedulo omisi» (pp. V-VII). In effetti, il metodo di questo Autore si 
distingue notevolmente da quello del De Luise e del Colomiatti.  
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virgolette. Dal punto di vista della metodologia del lavoro e della qualità 
della redazione, l’opera del Pillet segna un importante passo avanti 
rispetto alle precedenti e dimostra la possibilità di operare una 
codificazione completa del diritto canonico sul modello dei codici civili 
degli Stati moderni. Essa ebbe sicuramente una notevole influenza sul 
processo di codificazione. 
Un’opera analoga è pubblicata a Parigi nel 1895 da Florent Deshayes sotto 
il titolo di Memento juris ecclesiastici publici et privati ad usum 
Seminariorum et Cleri: un compendio, ad uso dei seminari e del clero, 
delle leggi di origine divina ed umana sulle quali si costituisce e si regge la 
Chiesa. Condotta sempre secondo il disegno generale delle Institutiones 
giustinianee, è divisa in cinque libri: De jure publico interno Ecclesiae, De 
jure externo Ecclesiae, De personis, De rebus, De judiciis, cui seguono tre 
appendici che contengono i testi del diritto particolare francese e 19 
importanti documenti. I cinque libri sono: I. De jure publico interno 
ecclesiae; II. De jure publico externo ecclesiae; III. De personis; IV. De 
rebus; V. de judiciis. Delle tre appendici la prima tratta “de jure particulari 
Galliae”, la seconda è costituita da una raccolta di documenti, la terza, 
infine, contiene un index bibliographique. Come il Pillet, il Deshayes 
redige articoli chiari e brevi, ma lascia troppo spazio al diritto pubblico 
ecclesiastico. 
Tra il 1893 ed il 1902 viene, infine, pubblicato a Roma dal Pezzani, 
professore di diritto canonico nel Seminario Vaticano, il Codex Sanctae 
Catholicae Romanae Ecclesiae. Allo scopo di facilitare la conoscenza del 
diritto canonico, l’Autore traduce la legislazione in vigore in articoli brevi 
che chiama canoni. L’opera è divisa in quattro parti a loro volta suddivise 
in titoli e canoni, ciascuno dei quali è corredato da ampi commenti e 
dettagliate illustrazioni, ma è restata incompiuta. La prima parte, 
pubblicata nel 1893, contiene i canoni sulla promulgazione e 
sull’interpretazione delle leggi ecclesiastiche ed i capitoli sulla costituzione 
della Chiesa e sul Romano Pontefice; la seconda, del 1896, è incentrata sul 
diritto delle persone; la terza, del 1902, tratta delle res, e la quarta del 
diritto penale. L’opera del Pezzani viene subito apprezzata dalla dottrina 
del tempo per la semplicità, la chiarezza, la linearità della forma, la 
perfezione della sistematica giuridica e la completezza espositiva39. 
Superiore a quelli del Luise e del Colomiatti, il lavoro del Pezzani merita 
tuttavia il rimprovero di contenere troppe prescrizioni di diritto pubblico 
e troppe nozioni dogmatiche, soprattutto nel terzo libro. I primi due 

 

39 Cfr. La Civiltà Cattolica, vol. VII, Roma 15 agosto 1896; La Voce della Verità, Roma, 
5 marzo 1894. Il Monitore Ecclesiastico, vol. I, part. II, anno XXI, fascicolo 4. 
Conversano, 30 Giugno 1896. 
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volumi sono corredati di una tabella analitica che è forse potuta servire da 
modello ai redattori del Codex. 
Molto di tali opere confluirà nel codice pio-benedettino e si può 
certamente concordare chi ritiene che esse ne costituiscano un primo 
abbozzo di modello e un utile riferimento40. 
Questi e gli altri Autori che si sono cimentati in tali opere sono tutti 
convinti che il Codice di diritto canonico debba sicuramente trattare dello 
jus publicum externum, e dunque della disciplina delle relazioni tra la 
Chiesa e gli Stati, cui anzi, attribuiscono una importanza fondamentale. 
Quanto, però, alla sistemazione della materia e alla forma delle singole 
norme, alcuni, come il Pillet, ritengono che si debba seguire il piano 
tradizionale delle Institutiones iuris canonici, con la divisione in cinque 
libri: prolegomena, personae, res, iudicii, poenes, suddivisi in sezioni o 
titoli da mettere in accordo con quelli delle Decretali; altri invece, come il 
Colomiatti ed il Pezzani, preferiscono che si distribuisca in maniera 
originale la materia. Inoltre, per taluni i canoni devono riprodurre per 
quanto possibile i testi delle leggi canoniche, anche quando questo porti a 
disposizioni molto ampie e a disuguaglianze tra le stesse, mentre per altri 
i canoni devono essere brevi, concisi e di formulazione nuova ed uniforme. 
Infine, gli uni suggeriscono che la legge sia accompagnata da testi e da 
commentari, gli altri che il Codice non contenga se non le disposizioni 
legislative con le indicazioni delle fonti. Secondo tali varii principi vengono 
realizzate le compilazioni del diritto canonico sotto forma di codice ma, da 
un lato, quelle del De Luise, del Colomiatti, del Pezzani, sono condotte su 
un piano originale e cercano di mantenere nei canoni il testo primitivo 
delle leggi (quelle dei due ultimi essendo accompagnate da vastissimi 
apparati di testi e di illustrazioni), dall’altro lato quelle del Deshayes e del 
Pillet sono condotte secondo il disegno generale delle Istituzioni e 
composte di articoli brevi sul modello del Codice napoleonico41. 
La differenza tra le due correnti è ben evidenziata dal Pillet, il quale, dopo 
aver sottolineato che all’epoca in cui scrive (1897) sono già stati avviati 
lavori preparatori per la redazione di un codice privato di diritto canonico 
sia in Francia che in Italia, aggiunge che «tout récemment encore, un traité 
de droit canonique, écrit sous cette forme, a été publié par un professeur 
du Séminaire du Vatican, Mgr Pezzani, dont l’oeuvre […] a été accueillie 
avec bienveillance et bénie avec effusion par le Souverain Pontife. Le docte 
professeur n’a pas suivi absolument la méthode qu’ont adoptée en France 
ceux qui l’ont précédé. Nous avions pensé, et notre collègue du Mans, M. 
l’abbé Deshayes, avait été de notre avis, qu’il fallait formuler maintenant 

 

40 Primi tra tutti, Falco e Feliciani. 
41 Cfr. M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., pp. 100-102. 
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uniquement les textes de loi, en laissant de côté les discussions, les 
démontrations et les commentaires. Notre confrère de Rome a cru devoir 
publier immédiatement un commentaire des articles ou des canons, qui 
expriment et résument nos lois ecclésiastiques; il a cherché à faire ainsi en 
même temps l’oeuvre accomplie pour le Code civil français, non seulement 
par Portalis, mais encore par Rogron ou par Marcadé»42. 
Contrari all’idea di provvedere in tal senso sono soprattutto i canonisti 
tedeschi  ed è significativo che nessun progetto privato di codificazione sia 
venuto dalla Germania43. 
 

3. I lavori della codificazione 
 

Nonostante dalla pur breve esperienza del primo Concilio del Vaticano 
siano nati i suggerimenti di riforma e gli auspici per una codificazione 
moderna del diritto canonico, nonostante molti autori abbiano 
privatamente realizzato dei veri e propri codici e nonostante che a partire 
dal 1891 non si smetta più di presentare, nei convegni internazionali 
cattolici44, dei rapporti volti a dimostrare la necessità di una revisione e 
codificazione del diritto canonico, tale opera continua a sembrare 
impossibile da realizzare.  
Per la traduzione in concreto di quello che è ormai un desiderio di tutti si 
deve dunque attendere l’elezione di Pio X45, "convinto della necessità del 
Codice e disposto a superare tutte le gravi difficoltà che la sua 
compilazione avrebbe necessariamente presentate"46. 

 

42 Quale che sia questa divergenza, l’Autore conclude che essa è «poca cosa», mentre 
veramente importante è che «à Rome même, à l’ombre de la coupole de Saint-Pierre, 
sous les yeux et sous la bénédiction du Souverain Pontife, l’idée de la codification 
canonique a été acceptée et approuvée. Cela seul suffirai déjà pour encourager ceux qui 
désirent travailler à cette grande oeuvre, et pour démontrer qu’elle n’est ni inopportune, 
ni sujette à réprobation»; cfr. A. PILLET, De la codification du droit canonique, cit., pp. 
29-30. 
43 Basti ricordare che ancora nel 1904, a poche settimane dall’iniziativa di Pio X, 
Sägmüller dubitava che una codificazione del diritto canonico fosse possibile avuto 
riguardo allo stato delle relazioni della Chiesa con i vari poteri civili; cfr. J.B. SÄGMÜLLER, 
Lehrbuch des katholischen Kirchenrechtes, t. I, Freiburg, 1904, p. 138. 
44 Cfr. C. FANTAPPIÉ, Chiesa romana e modernità giuridica. Il Codex iuris canonici 
(1917), t. II, Milano 2008, pp. 615 ss. 
45 G. FELICIANI, Presentazione, cit., pp. 9-10. Sulle modalità con cui viene presa una 
decisione così rilevante esistono varie e contrastanti versioni, per le quali si rinvia allo 
scritto testé citato nonché a C. FANTAPPIÉ, Chiesa romana e modernità giuridica. Il 
Codex iuris canonici (1917), t. II, cit., pp. 643 ss. 
46 P. GASPARRI, Storia della codificazione del diritto canonico per la Chiesa latina, in 
AAVV, Acta congressus iuridici internationalis VII saeculo a decretalibus Gregorii IX 
et XIV a codice iustiniano promulgatis. Romae 12-17 novembris 1934, Roma, 1937, p. 4. 
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La pubblicazione, il 19 marzo 1904, del motu proprio di Pio X Arduum 
sane munus de ecclesiae legibus in unum redigendis47, con il quale la 
Santa Sede, «intelligentes ad instaurationem in Christo ecclesiasticam 
disciplinam conferre maxime, qua recte ordinata et fiorente uberrimi 
fructus deesse non possunt», non solo prende l’iniziativa ma si assume 
anche la direzione dei lavori di codificazione, desta molta sorpresa negli 
ambienti ecclesiastici48.  

 

A proposito della questione circa le modalità con cui venne presa la decisione di dare 
inizio ai lavori di codificazione esistono opinioni differenti. Secondo alcuni l’iniziativa 
sarebbe da attribuire al Gasparri, secondo altri al cardinale Gennari ed infine per altri 
ancora allo stesso pontefice; cfr. G. Feliciani, Presentazione, cit., p. 9, e M. FALCO, 
Introduzione allo studio del «Codex Iuris Canonici», cit., p. 103. 
47 Acta Pii X, I, Romae, 1905, pp. 219 ss., e Acta Sanctae Sedis vol. XXXVI, 1903-1904, 
pp. 549-551. Nella scatola n. 1 dell’Archivio Segreto Vaticano, Congregazione degli 
Affari Ecclesiastici Straordinari che è possibile consultare presso la Cattedra di Diritto 
Canonico, Fondo “Codex Iuris Canonici”. Microfilmoteca C.N.R. “La codificazione del 
diritto canonico” (Fondo CIC), dell’Università Cattolica di Milano si può leggere la 
relazione manoscritta del motu proprio del Cardinal Gennari, uno dei sedici membri 
della Commissione Pontificia per la Codificazione del Diritto Canonico. Anche se la data 
riportata sul manoscritto è febbraio (senza indicazione del giorno), è probabile che la 
stesura di tale bozza risalga al mese di gennaio. In otto fogli, essa giunge in risposta alla 
lettera dell’11 gennaio 1904, con la quale Pio X chiese esplicitamente al Cardinal Gennari 
di redigere un brevissimo Motu proprio da inviare a tutti i Cardinali e consultori membri 
della Commissione di codificazione. Tale manoscritto presenta alcune correzioni a mano 
– attribuibili al Cardinal Gasparri – che si ritrovano, per la maggior parte, nello stampato 
del 1904. L’originario titolo del Motu proprio, De Jure Canonico in unum Corpus 
redigendo, viene modificato in De vigentibus Ecclesiae legibus in novum Corpus 
redigendis. Inoltre, il manoscritto del Gennari comprende l’elenco, non presente nello 
stampato del 1904, dei Cardinali che avrebbero composto la Commissione codificatoria: 
Marianus Rampolla, Hieronymus Gotti, Dominicus Ferrata, Antonius Agliardi, 
Vincentius Vannutelli, Seraphinus Vannutelli, Casimirus Gènnari, Beniaminus 
Cavicchioni, Andreas Steinhuber, Franciscus Segna, Josephus Calas. Vives y Tutò, Felix 
Cavagnis, Franciscus Cassetta, Franciscus Satolli. Tuttavia, lo stesso numero degli Acta 
Sanctae Sedis dove si trova il motu proprio Arduum sane munus, conferma in una nota 
a margine del testo la lista dei sedici cardinali con il cardinal Séraphin Vanutelli in testa, 
che Pio X nomina membri della commissione codificatrice (Acta Sanctae Sedis vol. 
XXXVI, p. 551). E’ la prova più evidente della sollecitudine con cui il Santo Padre 
desiderava dare inizio ai lavori di codificazione. Sul contributo di Pio X alla codificazione 
cfr. C. FANTAPPIÉ, Chiesa romana e modernità giuridica. Il Codex iuris canonici (1917), 
t. II, cit., pp. 639-690.  
48 Cfr. Le Canoniste contemporain, t. XXVII, 1904, p. 300. Non pone, però, termine alla 
disputa sulla utilità e sulla possibilità di una codificazione del diritto canonico: anzi per 
certi aspetti accentua i contrasti: cfr., al proposito, G. Feliciani, Presentazione, cit., p. 3-
5: «… gli storici del diritto canonico più attenti hanno messo in luce come la tesi di 
Gasparri che pretende di collocare il codice nella grande linea delle collezioni canoniche 
dei secoli passati risulti insostenibile. Il Codex, pur conservando nella sostanza gran 
parte del diritto precedente, costituisce un'assoluta novità poiché la chiesa non aveva mai 
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Nel suddetto motu proprio il Pontefice innanzitutto ricorda come la Sede 
Apostolica, sia nei concilii ecumenici che al di fuori di essi, «nunquam 
intermisit ecclesiasticam disciplinam optimis legibus instruere pro variis 
temporum conditionibus hominumque necessitatibus». Quindi, esprime 
la consapevolezza che purtroppo le leggi, anche se «sapientissimae, si 
dispersae maneant, facile ignorantur ab iis qui eisdem obstringuntur, nec 
proinde, uti par est, in usum deduci possunt» e ciò a grave detrimento 
della stessa disciplina ecclesiastica. È proprio per evitare tale 
«incommodum» che i suoi predecessori hanno provveduto alle Collezioni 
di canoni che, però, non avevano eliminato il problema: «Ipsa namque 
Collectionum congeries non levem difficultatem parit; saeculorum 
decursu leges prodiere quamplurimae, in multa congestae volumina; non 
paucae, suis olim aptae temporibus, aut abrogatae sunt aut obsoleverunt; 
denique nonnullae, ob immutata temporum adiuncta, aut difficiles ad 
exequendum evaserunt, aut communi animorum bono minus utiles». 
Pio IX e Leone XIII hanno quindi cercato di porre rimedio a tali 
inconvenienti riformando alcuni settori del diritto canonico ma la loro 
opera non è stata sufficiente. Quindi, convinto della necessità di una tale 
riforma ed in risposta alle richieste più volte rivoltegli, dopo aver 
richiamato le domande dei vescovi e dei cardinali di riunire in una sola 
raccolta tutte le norme cogenti della Chiesa adattandole alle esigenze del 
tempo e citato espressamente i postulata presentati al Concilio Vaticano 
I49, Pio X dichiara di voler intraprendere la grande opera della 
codificazione del diritto canonico.  
Tutto ciò premesso, Pio X dispone (I) di istituire un «Consilium, sive, ut 
aiunt, Commissionem Pontificiam» composta di cardinali designati da 
Lui stesso e (II) da Lui presieduta; (III) che i suddetti cardinali eleggano 
«iusto numero Consultores», con la propria approvazione, tra gli studiosi 
di diritto canonico e di teologia; (IV) che «universum episcopatum, iuxta 
normas opportune tradendas» partecipi ai lavori; (V) che i consultori 
preparino le materie di propria competenza  e poi le discutano in adunanze 
presiedute dal segretario della commissione cardinalizia, che i cardinali 

 

conosciuto una legislazione che assorbisse in modo pressoché totale la disciplina 
antecedente, abolendo formalmente tutte le collezioni anteriori». 
49 «At illustres Ecclesiae Praesules, iique non pauci etiam e S. R. E. Cardinalibus, 
magnopere flagitarunt ut universae Ecclesiae leges, ad haec usque tempora editae, lucido 
ordine digestae, in unum colligerentur, amotis inde quae abrogatae essent aut obsoletae, 
aliis, ubi opus fuerit, ad nostrorum temporum conditionem propius aptatis; quod idem 
plures in Vaticano Concilio Antistites postularunt». 
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esaminino gli «studia et sententias» e che tutto il lavoro sia poi sottoposto 
allo stesso pontefice per l’approvazione50. 
 

3.1. La consultazione dell’episcopato mondiale e delle 
Università Cattoliche 

 
Per la prima volta nella storia della Chiesa cattolica, in occasione del 
processo di codificazione del 1917, la Santa Sede incoraggia la 
partecipazione di tutto l’episcopato all’elaborazione di un corpus 
legislativo. I vescovi sono chiamati a dare il loro contributo in ben due 
momenti distinti: all’inizio dei lavori, con i Postulata Episcoporum, e poi 
in pieno processo di codificazione, quando ci si sta già avviando alla fase 
conclusiva della stessa, attraverso le Animadversiones Episcoporum51. 
Un tale interesse inteso al coinvolgimento di tutto l’episcopato mondiale è 
evidente già nel febbraio del 1904 con il motu proprio Arduum sane 
munus che, come già ricordato, al n. 4 della sua versione definitiva 
stabilisce: «Volumus autem universum Episcopatum, iuxta normas 
opportune tradendas, in gravissimum hoc opus conspirare atque 
concurrere»52. 
Poi, il 25 marzo 1904 il cardinale segretario di Stato Merry del Val invia la 
circolare Pergratum mihi53 a tutti i vescovi metropolitani della Chiesa, 
chiedendo loro di sollecitare il parere di tutti coloro che nelle rispettive 
province avevano il diritto di prendere parte ai concilii provinciali e di far 
pervenire alla Santa Sede al più tardi entro quattro mesi i suggerimenti 
raccolti, brevemente formulati, riguardo alle modifiche o riforme ritenute 
indispensabili o utili al diritto canonico54. 

 

50 Nota M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 105, che 
«se la parte espositiva del motuproprio è manchevole e poco esatta, la parte dispositiva 
è così insufficiente, da non lasciare neppur intendere che sorta di opera il Pontefice 
volesse compiere: egli, infatti, non dice quale sia il negotium, l’opus che affida ai 
cardinali, ai consultori ed all’episcopato; il disegno del Pontefice non può indursi se non 
dai voti che egli accoglie, secondo i quali dovevano essere riunite tutte le leggi della 
Chiesa, pubblicate fino a quel tempo, digeste in chiaro ordine, tolte di mezzo quelle 
abrogate o cadute in desuetudine, le altre, ove occorresse, adattate alle condizioni dei 
tempi» 
51 J. LLOBELL, E. DE LÉON, J. NAVARRETE, Il libro “De Processibus” nella codificazione del 
1917, cit., 1999, p. 46. Sull’ordine dei lavori del codice (1904-1917) cfr. C. FANTAPPIÉ, 
Chiesa romana e modernità giuridica. Il Codex iuris canonici (1917), t. II, cit., pp. 699-
804. 
52 ASV Fondo CIC scat. 1. 
53 Cfr. Acta Sanctae Sedis, vol. XXXVI, 1903-4, pp. 603-604. Lo stampato con la firma 
del cardinal Merry del Val si rinviene in ASV Fondo C.I.C. scat. 1.  
54 Cfr. J. LLOBELL, E. DE LEON, J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione 
del 1917, cit., vol.1, p.47. 
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Più precise indicazioni sull’opera da compiere si trovano nella lettera che 
il 6 aprile dello stesso anno Pietro Gasparri55, in qualità di segretario della 
commissione pontificia «pro Ecclesiae legibus in unum redigendis», invia 
alle Università Cattoliche affinché partecipino alla codificazione. In essa, 
infatti, si legge che è intenzione del Pontefice «universum canonicum ius 
in canones seu articulos, ad formam recentiorum codicum, apte 
distribuatur, eodemque tempore, documenta, post authenticas Corporis 
Iuris collectiones prodita, ex quibus praefati canones seu articuli desumpti 
sunt, simul colligantur»56. Inoltre, viene anche indicato l’ordo da 
osservarsi per la distribuzione delle materie: «praemissa parte generali 
complectente titulos De Summa Trinitate et fide catholica, De 
Constitutionibus, De Consuetudine, De Rescriptis, quinque habebuntur 
libri: De Personis, De Sacramentis, De Rebus et Locis sacris, De delictis et 
poenis, De Iudiciis; qui tamen ordo, pro laboris a Consultoribus 
perficiendi commoditate ab initio constitutus, poterit, si progressu 
studiorum opportunum videbitur, immutari»57. 
È da sottolineare come tale consultazione manifesti la consapevolezza che 
i suggerimenti dei vescovi sulle condizioni effettive di vita nelle diverse 
regioni del mondo avrebbero ben potuto guidare i lavori dei consultori: 
così, grazie alla collaborazione dell’episcopato, si vuole assicurare al nuovo 
codice un carattere eminentemente pratico fino ad eliminare tutte le 
imperfezioni del diritto allora in vigore ed allo stesso tempo introdurre le 
riforme necessarie58. 
I vescovi rispondono numerosi al cardinale Segretario di Stato: 
nell’Archivio Segreto Vaticano si trovano moltissime lettere giunte a 
Roma da tutto il mondo, con innumerevoli suggerimenti che vanno da 
questioni concrete e puntuali sino a considerazioni molto generali e che 
riflettono le preoccupazioni e i problemi (non soltanto di ordine giuridico, 
ma anche ecclesiologico, disciplinare, pastorale ed amministrativo) 
dell’Episcopato mondiale agli inizi del XX secolo. 
Tali proposte sono successivamente raccolte sotto la direzione del 
consultore Bernardino Klumper in un volume di circa trecento pagine, 

 

55 Sulla formazione di Gasparri e sul suo magistero parigino cfr. C. FANTAPPIÉ, Chiesa 
romana e modernità giuridica. L’edificazione del sistema canonistico (1563-1903), t. I, 
Milano 2008, pp. 347-416. Sul ruolo di Gasparri nella codificazione del diritto canonico 
cfr., tra gli altri, i lavori di F.C. BOUUAERT, La part du cardinal Gasparri dans la 
conféction du Code de droit canonique, in Miscellanea in memoriam Petri card. 
Gasparri, Città del Vaticano 1960, pp. 361-365; e di G. FELICIANI, Il cardinal Gasparri e 
la codificazione del diritto canonico, in Studi in onore di Gaetano Catalano, Soveria 
Mannelli (CZ) 1998, pp. 563-579. 
56 Acta Sanctae Sedis, vol. XXXVII, 1904-5, p. 130. 
57 Ibidem. 
58 A. VETULANI, Codex juris canonici, cit., col. 920. 
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intitolato Postulata Episcoporum in ordinem digesta e diviso al suo 
interno in libri a loro volta ulteriormente suddivisi in capitoli59. 
Ad esso si deve aggiungere l’ Appendix ad Postulata Episcoporum, sempre 
del Klumper, di 68 pagine, che raccoglie, probabilmente, i suggerimenti 
pervenuti in ritardo alla Commissione per la Codificazione del diritto 
canonico, quando il primo volume era già in preparazione60. 
Se i Postulata di tutto l’episcopato cattolico sono molto importanti per 
l’inizio dei lavori, la redazione di un codice è, innanzitutto, un’opera di 
erudizione e la sua elaborazione è affidata non solo a “pratici” del diritto, 
ma anche a “teorici”: ecco perché il 6 aprile 1904 Gasparri invia la lettera 
Universitates quoque studiorum in codificationis opus concurrere 
debent61 ai rettori delle Università Cattoliche sollecitandone la 
collaborazione e soprattutto tracciando a grandi linee il piano dell’opera62. 

 
3.2. I vota 

 
Il 17 aprile 1904, durante la prima riunione generale dei consultori, il 
presidente Gasparri «dopo aver spiegato lo scopo e la natura del lavoro da 
compiersi dai consultori e rilevato, accanto alle difficoltà, la necessità e 
l’opportunità di [quest’] opera di codificazione e di riforma […] propo[n]e 
infine alla discussione i due dubbi accennati nel biglietto di nomina»63. 

 

59 ASV Fondo C.I.C., scatola 4: B. KLUMPER, Postulata Episcoporum in ordinem digesta, 
Romae (Typis Vaticanis), 1905. È stato, inoltre, rinvenuto un altro esemplare nella 
Biblioteca dell’Università Gregoriana, alla collocazione Mag. 80 Ef 1. I Postulata 
sollecitano soluzioni che, in numerosi casi, sarebbero state adottate soltanto dal Concilio 
Vaticano II e dal Codex Iuris Canonici del 1983. Tuttavia si deve segnalare che per poter 
realizzare uno studio completo sul processo di codificazione, è necessario integrare i 
documenti riprodotti dal Klumper con gli originali inviati dai Vescovi, compito non 
semplice e per la varietà delle lingue dei Vescovi e per le difficoltà legate alla trascrizione 
dei manoscritti. Tanto più che il Klumper, nell’intento di dare un ordine al materiale 
raccolto, raggruppò i Postulata a seconda della loro presunta utilità, mutando la 
collocazione di alcuni di essi ed omettendone altri. La scatola 96 ASV Fondo CIC 
contiene gli originali non ordinati e non classificati di Postulata e di Animadversiones, 
ma non tutti, essendovene altri divisi in diverse scatole, e probabilmente, quanto alle 
Animadversiones, non solo quelle formulate dall’episcopat in occasione dello Schema 
del 1914, ma anche alcune di quelle formulate dalla Curia Romana nel 1916; cfr. J. 
LLOBELL, E. DE LEON, J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione del 1917, 
cit., p.48. D’ora in poi Postulata. 
60 ASV Fondo C.I.C., scatola 6. D’ora in poi Appendix ad Postulata. 
61 Per il testo della lettera alle Università cattoliche, cfr. Acta Sanctae Sedis, vol. XXXVII, 
1904-1905, p. 130. 
62 Cfr. A. BOUDINHON, De la codification du droit canonique, in Le canoniste 
contemporain, t. XXVIII, 1905, p. 20. 
63 Dal verbale manoscritto dell’adunanza del 17 aprile 1904, a firma dell’Assistente E. 
Pacelli, conservato presso l’Archivio della S. Congregazione degli Affari ecclesiastici 
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Le due questioni riguardano innanzitutto “la divisione delle materie nel 
futuro codice” e poi “la distribuzione del lavoro”64. Per la divisione delle 
materie egli propone come base di discussione la divisione tradizionale che 
richiama nelle sue linee quella delle Istituzioni di Gaio e cioè la nota 
tripartizione in personae-res-actiones65. La discussione su questo schema 
provvisorio di studio, svoltasi in una serie di consulte parziali successive, si 
conclude con l’approvazione da parte della Commissione cardinalizia 
dell’Index materiarum codicis iuris canonici, sempre comunque 
suscettibile di eventuali modifiche, che prevede la divisione del codice in 
cinque libri66.  
Il secondo dubbio che il Gasparri sottopone all’attenzione dei consultori 
nella prima adunanza generale riguarda la questione della distribuzione del 
lavoro. Definita, infatti, la divisione delle materie, occorre procedere alla 
redazione in canoni dell’una o dell’altra parte del diritto canonico. Dei due 
sistemi proposti in merito dal Gasparri viene preferito quello che prevede 

 

straordinari, ora in microfilm presso l’Istituto di Diritto Canonico dell’Università 
Cattolica di Milano (scat. n. 2). 
64 Ivi. 
65 «Dovrebbe premettersi una parte generale o preliminare la quale conterrebbe i titoli 
De summa Trinitate et Fide catholica (ossia la formula di professione della fede 
cattolica), De constitutionibus, De consuetudine, De rescriptis. La divisione poi della 
parte speciale sarebbe data da questo criterio. Le leggi della Chiesa, conformemente al 
fine della medesima, sono dirette alla santificazione delle persone. Quindi il primo libro 
della parte speciale dovrebbe essere il De personis. Vengono poi i mezzi di santificazione 
(De rebus) colle loro relative suddivisioni (…). Infine il terzo libro della parte speciale 
dovrebbe essere il De iudiciis, comprendente le leggi dirette a ristabilire l’ordine turbato, 
e il quarto il De delictis et poenis. Questo ordine potrebbe intanto servire almeno come 
schema di lavoro. Successivamente poi potrebbero introdursi in esso quelle 
modificazioni che appariranno opportune allo scopo di fissare alla fine l’ordine 
definitivo», ivi. 
66 Commissione Pontificia per la codificazione del diritto canonico. Divisione delle 
materie nel futuro lavoro di codificazione. Giugno 1904. Si tratta di una redazione a 
stampa dell’Index materiarum Codicis Iuris Canonici: De Summa Trinitate et Fide 
Catholica; liber I. Pars generalis; liber II. De personis; liber III. De rebus; liber IV. De 
delictis et poenis; liber V. De iudiciis. 
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sia assegnata ad almeno due consultori o collaboratori67 la stessa materia 
sulla quale ognuno, separatamente, avrebbe formulato i canoni68.  
Nell’indice sono indicati anche i termini che i consultori devono osservare 
per la consegna dei lavori – detti vota69. Nella trattazione della materia loro 

 

67 A questo punto è opportuno spendere qualche parola sulla differenza tra i termini 
“consultore” e “collaboratore”. Nell’organizzazione dei lavori di codificazione questa 
differenza riguardava essenzialmente il fatto che i consultori erano presenti alle sessioni 
in cui si discutevano i progetti. Questa partecipazione dipendeva fondamentalmente 
dalla previa residenza in Roma, salvo casi eccezionali in cui qualche collaboratore si 
trasferì all’Urbe per intervenirvi, diventando così normalmente consultore. Ciò è quanto 
si apprende dalla lettera Pergratum mihi del 25 marzo 1904, dove si può leggere: “Ad 
normam autem tertiae ipsarum paragraphi, [del m.p. Arduum sane munus], inter 
Consultores a Patribus Cardinalibus, Pontifice probante, hi, Romae commorantes, 
adnumerati sunt, quibus alii postea adiungentur: (…)” (cfr. Acta Sanctae Sedis vol. 
XXXVI, 1903-1904, p. 603); inoltre, nel n. 4 del Regolamento dell’11 aprile 1904 è scritto 
che: “i consultori ed officiali interverranno diligentemente a tutte le Consulte, a meno 
che ne siano impediti da giusta causa”; ed ancora la lettere che Deshayes, nominato 
consultore, scrisse al Gasparri in data 24 luglio 1904, affermava: “Je m’y suis opposé, ne 
sachant pas si ce titre de Consulteur n’était pas réservé aux canonistes résidents in 
Urbe. Je vous demande, Mgr., la permission de solliciter votre avis sur ce point (…)” (in 
ASV, Fondo CIC, scatola 1). Nella risposta il Gasparri chiariva: “Quant au titre qui leur 
convient, il a été décidé que le titre de Consulteur soit réservé aux canonistes résidents 
à Rome et nommés membres de la commission des Consulteurs par les Cardinaux avec 
l’approbation du St. Père, et à ceux des canonistes étrangers, que l’Episcopat de chaque 
nation collectivement voudrait envoyer à Rome, suivant les normes indiquées dans la 
lettre circulaire du Cardinal Secrétaire d’Etat à tous les Evêques catholiques de rite latin 
en date du 25 mars dernier. Quant aux autres canonistes soit romains soit étrangers, 
aux quels on a confié l’étude de quelque partie spéciale dans la rédaction du nouveau 
Codex iuris canonici, le titre, qui leur appartient, est celui de collaborateur. Cette 
distinction apparaît même dans ma dernière lettre (cfr. Pergratum mihi), où l’on parle 
toujours de Consulteurs et de simples collaborateurs (consultor aliusve operis 
ordinator)”. La stessa interpretazione si trova nell’Annuario Pontificio: “Oltre alla 
predetta Commissione dei Consultori, residenti in Roma, vari altri canonisti italiani ed 
esteri prendono parte al lavoro della codificazione col titolo di Collaboratori” (Annuario 
Pontificio del 1909, p. 447; del 1913, p. 551; del 1916, p. 571); cfr. LLOBELL – E. DE LEÓN 

– J. NAVARRETE, Il libro “De Processibus”, cit., pp. 67 ss. 
68 G. NOVAL, Codificationis juris canonici recensio historico-apologetica et Codicis Pio-
Benedectini notitia generalis, Romae, 1918, p. 26. 
69 I “vota” costituiscono, almeno dal punto di vista cronologico, la prima fonte del 
processo codificatore. In effetti, si tratta dei primi lavori svolti da due o più consultori e 
collaboratori cui fosse stato affidato un tale compito al fine di avvalersi del loro apporto 
quale base di partenza del lavoro per la redazione dei futuri schemata. Nonostante tutto 
e secondo quanto risulta dalla documentazione dell’ASV, la distinzione formale tra 
votum e schema non è perfettamente definita nel corso del processo codificatore. Non si 
tratta di due categorie stabilite a priori durante i lavori di codificazione; e neppure lo 
stesso Gasparri, in qualità di ideatore e di organizzatore del sistema di lavoro, sembra 
avesse stabilito sin dall’inizio che i documenti preparatori delle Consulte sarebbero 
dovuti essere di due tipi: vota e schemata. Di fatto, in nessun documento studiato si 
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assegnata i consultori devono seguire i criteri e le norme fissati dalla 
Commissione cardinalizia e indicati nella lettera stessa con la quale si 
assegnavano le materie da studiare e i termini per la consegna70. 
 

3.3. La discussione sui vota 
 
Compiuto il lavoro individuale, comincia quello collegiale. I vota dei 
consultori vengono sottoposti ai membri della sottocommissione cui 
appartengono o Commissione speciale71, che si riuniscono 
alternativamente il giovedì e la domenica di ogni settimana; ciascun 
consultore esprime la sua opinione sulle relazioni e sui canoni proposti; 
tenuto conto della relazione e della discussione, il presidente redige uno 
schema che viene comunicato a tutti i consultori della commissione e posto 
in discussione in una successiva seduta e così fino ad accordo raggiunto72. 
Nel caso l’accordo non venga raggiunto, si redige il canone secondo 
l’opinione della maggioranza o secondo il diritto vigente, aggiungendo 
tuttavia l’opinione della minoranza e la disposizione divergente da quella 
in vigore. Lo schema in tal modo preparato dalla sottocommissione viene 
inviato a tutti i consultori perché ciascuno comunichi per iscritto le proprie 
osservazioni al cardinal Gasparri73. Ogni discussione da luogo, 

 

prevede una tale distinzione; invece, e di contro, in molti punti si parla indistintamente 
di votum e di schema per designare documenti di natura diversa. Una tale confusione 
terminologica, riguardo a documenti sostanzialmente diversi, si constata anche in 
dottrina ed in alcune sessioni tenutesi in seno alla Commissione di codificazione. Infatti, 
il materiale consultato permette di stabilire che, almeno come regola generale, nella 
Commissione di codificazione si utilizzava il termine votum per riferirsi a documenti di 
diverso tipo. Tali documenti possono essere un progetto elaborato in articoli, un rapporto 
riguardo ad una questione precisa o ad una parte generale del Codex o una proposta di 
regolamentazione. I primi vota, attribuibili ad un preciso collaboratore o consultore, per 
la maggior parte risultano essere il primo progetto di disciplina di una materia. Quando 
non si tratta di un contributo di una persona in concreto, ma è il frutto, ad esempio, della 
discussione svoltasi nella Commissione dei consultori, il testo viene ad essere designato 
generalmente come schema, o anche di frequente “progetto”; cfr J. LLOBELL – E. DE LEÓN 

– J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione del 1917, cit., pp. 70-77. 
70 Cfr. Sunto del “Codex iuris canonici”, in Monitor Ecclesiasticus 1918, p. 25 n. 3; P. 
GASPARRI, Praefatio (ed. in 18°), pp. XXX ss. 
71 Se l’esistenza di commissioni speciali di consultori è assodata alla luce dei documenti 
del ASV, non si può dire lo stesso riguardo al loro numero ed a coloro che ne fecero parte 
nelle diverse fasi della codificazione; cfr. J. LLOBELL – E. DE LEÓN – J. NAVARRETE, Il libro 
De processibus nella codificazione del 1917, cit., pp. 63 ss. 
72 In tal modo, dice il Gasparri, non c’è nulla nel Codice che non sia stato discusso quattro 
o cinque volte, e alcuni argomenti come, secondo il Noval, la rimozione amministrativa 
dei parroci, sono stati discussi anche dieci o dodici volte; cfr. M. FALCO, Introduzione allo 
studio del «Codex iuris canonici», cit., p. 114. 
73 Ibidem. 
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normalmente, ad un nuovo schema; però non è prefissato il numero delle 
discussioni necessarie per arrivare allo schema definitivo, né il livello di 
approfondimento con il quale ogni canone deve essere esaminato dalla 
commissione; ciò dipende fondamentalmente dal giudizio del Presidente 
della Commissione speciale dei consultori, ossia dal Gasparri o dal De Lai74. 
 

3.4. Gli Schemata 
 
Si considerano schemata le successive redazioni o bozze dei canoni di una 
materia, realizzate, in un primo momento, dalle commissioni speciali e 
dalla commissione plenaria dei consultori, e successivamente dai Congressi 
speciali dei Cardinali75. 
La commissione plenaria dei consultori è composta all’incirca di 40 
membri ed ha il compito di esaminare i canoni approvati dalle 

 

74 Tutti gli schemata passavano per le mani del Gasparri per essere inviati ai consultori 
della commissione plenaria, di cui accettava o respingeva le osservazioni che riteneva 
opportune prima di far pervenire lo schema al Congresso dei Cardinali, al quale Gasparri 
era sempre presente, prima come Segretario e poi come Cardinale.Si deve tuttavia 
precisare un punto riguardo alla descrizione appena fatta degli schemata. In diverse 
occasioni si può leggere nei verbali che, dopo il dibattito su un votum iniziale (es. votum 
Bassibey sul processo matrimoniale), non sembrando opportuna la distribuzione o la 
redazione fatta dal consultore incaricato, veniva chiesto ad uno dei consultori membri 
della commissione speciale che realizzasse un nuovo progetto, tenendo conto ovviamente 
di tutto quanto detto riguardo al primo votum. In questo caso ci troviamo 
“materialmente” di fronte ad un secondo votum; ma al contempo non si trattava di un 
votum fatto ex novo, iniziale, ma del frutto delle discussioni avutesi in seno alla 
commissione corrispondente sul primo votum. Pertanto anche questi progetti vengono 
considerati come veri e propri schemata, frutto di un lavoro della commissione dei 
consultori, indipendentemente dal fatto che il testo del codice sia più o meno simile a tali 
schemata; cfr. J. LLOBELL – E. DE LEÓN – J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella 
codificazione del 1917, cit., pp. 80 ss. 
75 L’esistenza di questa commisione era stata già prevista al numero 15 del Regolamento. 
Ma già in una lettera del 31 marzo 1904 il Gasparri esortava alcuni Cardinali membri del 
Congresso cardinalizio (per la precisione a F. Cavagnis, B. Cavicchioni, D. Ferrata, C. 
Gennari, G. Vives y Tutó, cfr. P. GASPARRI, Praefatio, cit., p. XXXVII) a studiare prima 
di tutto il trattato De sacramentis per poi occuparsi di quello De personis e così di 
seguito, essendo questo il desiderio del Papa. Il momento in cui questo Congresso 
speciale iniziò ad esistere e ad essere operativo, potrebbe collocarsi intorno al 3 maggio 
1904, quando il Gasparri dispose che un gruppo ristretto di cardinali dovesse esaminare 
i punti che non avessero presentato particolari difficoltà o comportato innovazioni del 
diritto vigente (cfr. ASV Fondo CIC, scat. 1). La principale funzione del Congresso 
consisteva nell’esaminare il lavoro precedentemente dibattuto nella Consulta (nel 
Regolamento dell’11 aprile si parla della Consulta per fare riferimento alle riunioni dei 
consultori senza specificare, caso per caso, se si tratta di una commissione plenaria o 
speciale. Non si verificò lo stesso con la Commissione cardinalizia, nella quale furono 
distinte chiaramente, nello stesso Regolamento, la “plenaria” e la “speciale”). 
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“commissioni minori” (sottocommissioni o commissioni speciali), prima di 
sottoporli all’esame del Congresso speciale dei Cardinali. Poiché alle 
riunioni della commissione plenaria aderiscono, tuttavia, in molti, viene 
deciso che ad ogni consultore siano inviati gli schemi già formulati e 
stampati, perché li restituiscano, entro 15 giorni, con eventuali 
osservazioni, annotate a margine degli stessi canoni. Dopo che le due 
commissioni speciali dei consultori, istituite rispettivamente il 4 novembre 
1904 e il 17 maggio 1905, redigono lo schema definitivo di una materia, lo 
inviano al Congresso speciale dei Cardinali, al fine di definire il testo dello 
schema di ogni libro del Codex. Successivamente i Vescovi e Superiori 
Regolari della Chiesa latina formulano le loro animadversiones76. 
 

3.5. Les Animadversiones 
 
Nel 1912, dopo che i lavori si sono protratti per circa 8 anni, il progetto del 
codice è quasi portato a termine. Prima di sottoporlo all’approvazione del 
Pontefice, il cardinal Gasparri ha l’idea di inviare gli schemata votati dalla 
commissione a tutti i vescovi della Chiesa latina. 
Dunque, quando il processo di codificazione ha già percorso un lungo 
cammino, si torna a sollecitare, ancora una volta, la partecipazione 
dell’Episcopato. Pio X autorizza questa consultazione77 e, man mano che la 
commissione dei cardinali termina l’esame dei diversi Libri, vengono 
mandati gli schemi a tutti quei Vescovi e prelati latini che, secondo la 
normativa vigente, avrebbero dovuto essere convocati in un eventuale 
Concilio Ecumenico78. Con una lettera circolare firmata dal Gasparri, 
datata 20 marzo 191279, è inviato ai Vescovi il Liber I: Normae generales 
ed il Liber II: De personis. In questa circolare (denominata “De mandato”) 
vengono date istruzioni riguardo alle modalità per procedere all’esame di 
questi canoni. I Vescovi possono avvalersi a tal fine di tre esperti in diritto, 
chierici regolari o secolari, tenuti al segreto pontificio80. Tra il 1912 ed il 

 

76 Cfr. J. LLOBELL, E. DE LEON, J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione 
del 1917, cit., pp. 61-62-79 ss. 
77 Cfr. P. GASPARRI, Storia della codificazione del diritto canonico per la Chiesa latina, 
cit., p. 5 
78 Cfr. P. GASPARRI, Praefatio, cit., p. XLI. 
79 Cfr. ASV Fondo CIC, scat. 1: sono rinvenibili quattro diversi documenti stampati di 
questa circolare; il primo con la detta data, diretto ai Vescovi suffraganei; il secondo, 
datato 1 aprile 1913, di egual tenore; il terzo del 1 luglio 1913 ed il quarto del 15 novembre 
1914, diretti a tutti i Vescovi senza ulteriore specificazione. 
80 Un anno dopo, il 1 aprile 1913, fu inviato il Liber III: De rebus preannunciandosi di già 
l’invio del Liber IV: De delictis et poenis e del V: De iudiciis ecclesiasticis, che sarebbero 
stati trasmessi rispettivamente il 1 luglio 1913 e il 15 novembre 1914; cfr. P. GASPARRI, 
Storia della codificazione del diritto canonico per la Chiesa latina, cit., p. 8. 
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1914 gli schematata Codicis Iuris Canonici sono inviati ai Vescovi ed ai 
Superiori Religiosi affinchè costoro facciano le loro eventuali osservazioni 
(Animadversiones). 
Come giungono a Roma le animadversiones dei vescovi, vengono 
classificate ed ordinate secondo la numerazione che avevano i canoni nei 
relativi schemi81. 
Questi fatti possono risalire già alla fine del 1915 e, pur non esistendo un 
atto formale di scioglimento, le commissioni speciali dei consultori non 
sono più convocate come invece era stato fatto nella prima fase della 
codificazione. 
Delle Animadvesiones Episcoporum relative ai Libri I e II del Codex vi è un 
Riassunto delle osservazioni dei Vescovi e Superiori Regolari al Lib. I e II 
del Codice, in cui si fa una sintesi delle stesse in un centinaio di pagine, ed 
un altro più breve con le Animadversiones pervenute in ritardo a Roma, 
intitolato Observationes Episcoporum et Superiorum Regularium in Lib. 
I et II Codicis82. 
Riguardo all’effettiva influenza delle Animadversiones sulla codificazione, 
si può dire genericamente che i Vescovi non erano soliti addentrarsi in 
questioni tecniche, e che talora le loro richieste, ragionevoli per un aspetto 
concreto o in relazione ad un canone, perdevano di vista la disciplina 
globale della materia, il che in molti casi ne impedì l’ammissione. Tuttavia, 

 

81 Talune volte esse pervennero separatamente ma in genere erano ricevute assieme a 
quelle del Metropolita, poiché così si disponeva al punto V della Circolare (cfr. ASV 
Fondo CIC, scat. 1). E come già si fece con i Postulata, anche in questo caso furono 
stampate le Animadversiones, che per quanto riguarda il Liber V: De iudiciis 
ecclesiasticis, sono contenute in un quadernetto di più di cento pagine (ASV Fondo CIC, 
scat. 73; si tratta di un opuscolo di 108 pagine redatto dal Gasparri con il titolo: 
Animadversiones Episcoporum ac Superiorum Regularium in Libro V Schematis 
Codicis Iuris Canonici). La scatola 96 contiene gli originali non ordinati e non classificati 
dei Postulata e delle Animadversiones. Ciò, tuttavia, non comporta che vi si rinvengano 
tutti i suggerimenti e le osservazioni formulati dai Vescovi, poiché ne è giunta notizia di 
altri. Sono, infatti, pervenute, ad esempio, Animadversiones nella scatola 73 in tema di 
processi matrimoniali e nella scatola 36 in tema di matrimonio. (cfr. J. LLOBELL – E. DE 

LEÓN – J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione del 1917, cit., p. 48). È 
comunque opportuno puntualizzare che nella citata documentazione si trovino 
Animadversiones non corrispondenti a quelle formulate dall’Episcopato in occasione 
dello schema del 1914, ma vi siano quelle formulate dalla Curia Romana nel 1916 (cfr. 
ASV Fondo C.I.C., scatola 26, parte II, priva di numerazione). Nessuna di queste ultime 
tratta, però, dei Cardinali. 
82 Entrambi i testi stampati si rinvengono nella Biblioteca della P.U. Gregoriana, sotto la 
collocazione rispettiva di «2033 II» e «2033 V», ma non nell’ASV Fondo CIC; cfr. J. 
LLOBELL – E. DE LEÓN – J. NAVARRETE, Il libro De processibus nella codificazione del 
1917, cit., pp. 81 ss. 
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l’idea di sottoporre gli schemata del codice alla revisione dell’episcopato 
mondiale si rivela felice e feconda. 
 

4. La promulgazione 
 
Il Codex iuris Canonici viene promulgato da Benedetto XV il 27 maggio 
1917, giorno di Pentecoste, con la costituzione Providentissima Mater 
Ecclesia83 ed entra in vigore il 19 maggio dell’anno seguente. 
Il 28 giugno 1917 viene pubblicato in un volume apposito degli Acta 
Sanctae Sedis, come parte seconda del volume nono, con il titolo Codex 
iuris canonici Pii X Pontificis Maximi iussu digestus Benedicti Papae XV 
auctoritate promulgatus assieme alla costituzione anzi citata, alla 
professio catholicae fidei nella formula di Pio IV e otto Documenta che 
sono alcune tra le leggi mantenute in vigore dal Codice. In quello stesso 
giorno il cardinal Gasparri, durante una solenne cerimonia in Vaticano, alla 
presenza del collegio cardinalizio e di consultori, collaboratori, vescovi e 
prelati, consegna a Benedetto XV un esemplare del Codice, «dopo aver 
pronunciato un breve discorso in cui si [domanda] quale [sia] il valore 
intrinseco di esso e [rimette] bensì l’ardua sentenza al giudizio dei posteri, 
ma [afferma] che, avendo interrogato valenti canonisti, profondi 
conoscitori dell’opera, tutti avevano dato risposta confortante e 
lusinghiera, il merito di che egli ascriveva ai consultori, ai vescovi, ai 
cardinali, grazie ai quali il Pontefice, mentre l’umanità stava dilaniandosi 
in una guerra senza esempio nella storia, poteva dare alla Chiesa il Codice 
delle sue leggi disciplinari, luminosa prova del fatto che la Chiesa cattolica, 
posta dalla Divina Provvidenza in mezzo alle incessanti competizioni di 
questa terra, prosegue serena ed immacolata la divina sua missione di 
amore e di bene, senza lasciarsi distrarre dall’imperversare delle umane 
tempeste»84. 
Il Pontefice, in risposta al cardinal Gasparri, osserva «che col Codice [è] 
stato raggiunto il nobilissimo fine cui mirava Pio X, di soddisfare cioè al 
desiderio di conoscere “tutte” e “sole” le leggi che reggono la Chiesa; “tutte”, 
perché senza la conoscenza di tutte non si può avere perfetta osservanza 
dei doveri, “sole”, perché il ricordo di leggi abrogate o cadute in 
desuetudine può giovare alla storia del diritto, non alla pratica della vita, 
che anzi rende più difficile ed incerta»85. Ritiene, inoltre, di poter 
anticipare la sentenza che Gasparri vuole lasciare ai posteri «rilevando il 
valore intrinseco del Codice e giudicando dover esso riuscire altamente 

 

83 Acta Apostolicae Sedis, vol. IX, parte II, 1917, pp. 8 ss. 
84 Si cita il discorso come riportato da M. FALCO, Introduzione allo studio del «Codex 
iuris canonici», cit., pp. 119-120. 
85 Ibidem. 
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proficuo agli interessi della Chiesa», e dichiara infine di proporsi «di 
zelarne la fedele osservanza, chiudendo l’orecchio ad ogni domanda di 
deroga»86. 
 
Conclusioni 
 
Il dibattito sulla codificazione del diritto canonico è vivacissimo anche 
dopo la sua promulgazione87 e fino ai nostri giorni88. In particolare, tra le 
questioni che più vengono indagate, vi è quella della ideologia che l’ha 
ispirata, cioè il tipo di concezione ecclesiologica e di preoccupazione 
specifica che hanno mosso i fautori di tale reformatio iuris89. 
Una parte della dottrina ha sottolineato che la codificazione – come 
operazione politica prima ancora che legislativa - «non è la scelta 
occasionale di un legislatore più zelante. È, al contrario, un modo tutto 
nuovo di affrontare il problema delle fonti e di risolverlo, un modo che è 
essenzialmente vincolato all'immagine nuova che di società, di Stato, di 
diritto viene disegnata con geometrica precisione nel secolo XVIII 
consolidandosi poi nel XIX»90. Di conseguenza, nella Chiesa cattolica la 
suddetta operazione sarebbe stata dettata da quella concezione 
secolarizzante della Chiesa come societas iuridice perfecta che, 
mettendone in secondo piano l'irriducibile specificità, tende ad assimilare 
la società ecclesiale a quelle statuali. Così, dunque, come il Code civil, 

 

86 Ibidem. 
87 Per una panoramica di tale dibattito cfr. R. ASTORRI, La canonistica di fronte al CIC 
17, in A. CATTANEO (a cura di), L’eredità giuridica di san Pio X, cit., pp. 173-183. 
88 Cfr., tra gli altri, C. FANTAPPIÈ, Per la storia della codificazione canonica (a cento anni 
dal suo avvio), in Ius Ecclesiae 16 (2004), p. 41, nonché i numerosi lavori monografici 
successivi alla possibilità di visionare l’Archivio Segreto Vaticano. 
89 Al proposito cfr. C. FANTAPPIÉ, Chiesa romana e modernità giuridica. Il Codex iuris 
canonici (1917), t. II, cit., pp. 807 ss. 
90 P. GROSSI, Valore e limiti della codificazione del diritto (con qualche annotazione sulla 
scelta codicistica del canonico, cit., p. 146, il quale sottolinea anche che prima di questa 
maturità moderna abbiamo sì codificazioni e codici ma in una accezione assolutamente 
generica, tesa ad indicare ogni attività fissatoria e sistematoria che viene operata del 
diritto, ma non abbiamo quella fonte tipica e nuova che è il Codice dopo quello di 
Napoleone I. E aggiunge che «scegliendo il Codice, non si faceva qualcosa di innocuo, di 
puramente formale, senza implicazioni ideologiche e culturali. Al contrario, si assumeva 
a suprema fonte canonica il prodotto tipico di un certo momento storico e - quel che è 
peggio - intriso delle ideologie in esso circolanti», e cioè quelle dell'illuminismo giuridico 
qual è estrema derivazione dell'incisivo movimento giusnaturalistica e della rivoluzione 
francese (pp. 145-146). Cfr. anche, tra i numerosi scritti dell’A. sul tema, ID., Storia della 
canonistica moderna e storia della codificazione canonica, in Quaderni fiorentini per 
la storia del pensiero giuridico moderno 14 (1985), pp. 587-599; e ID., Storicità del 
diritto, in Apollinaris LXXIX (2006) 1-2, pp. 105-117. 
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anche il Codice di diritto canonico «si rivelerebbe funzionale a un disegno 
di accentramento che, mediante la imposizione di una rigida uniformità 
disciplinare, finisce con il negare ogni legittimo pluralismo, col favorire il 
giuridismo, con il ridurre quella adattabilità alle più diverse circostanze di 
tempo e di luogo che caratterizza l'ordinamento canonico»91.  
Altra parte della dottrina, pur ritenendo queste critiche, indubbiamente 
meritevoli di molta attenzione, ritiene di dover evidenziare gli aspetti 
positivi della codificazione quali, in primis, sul piano sostanziale, il fatto 
di aver posto termine alla confusione normativa preesistente, di aver 
consentito un più ordinato svolgimento della vita ecclesiale e di aver 
favorito un notevole sviluppo degli studi canonistici92.  
Orbene, se indubbiamente la codificazione del diritto canonico è stata 
influenzata e anche ispirata dai codici moderni e se non è un caso che tra 
i maggiori sostenitori dell’operazione vi furono l’episcopato francese ed il 
Gasparri, è pur vero che in seno alla Chiesa cattolica l’operazione è stata 
condotta con modalità del tutto peculiari. Si pensi solo, ad esempio, alla 
vasta attività di consultazione, a cominciare da quella dell’episcopato 
mondiale e delle Università cattoliche sparse nel mondo, che l’ha 
preceduta e poi accompagnata.  
Queste modalità riflettono ed illuminano una caratteristica essenziale del 
diritto canonico che lo rende diverso da tutti i diritti statuali: il fatto di 
essere universale. E non è caratteristica da poco. Se la codificazione del 
diritto canonico fosse stata una mera operazione di accentramento 
legislativo e di “assolutismo giuridico”93, essa molto probabilmente 
sarebbe stata o sarebbe potuta essere imposta dall’alto, tanto più non 
essendo e non essendo mai stato l’ordinamento della Chiesa democratico 
e tanto più dopo la proclamazione, nel Concilio Vaticano I, del dogma 
dell’infallibilità pontificia. Il Pontefice avrebbe ben potuto, cioè, limitarsi 
a scegliere dei collaboratori fidati ed assegnare a questi il compito di 
redigere il Codice e invece no: ha preferito consultare tutti i Vescovi e non 
solo, richiedendo e valutando le opinioni dei canonisti e degli operatori del 
diritto, nel maggior numero possibile. È stata dunque un’operazione di 
carattere mondiale, in cui molte (se non tutte le) realtà ecclesiali si sono 
sentite coinvolte e valorizzate, chiamate a costruire insieme il futuro della 
Chiesa.  

 

91 Cfr. G. FELICIANI, Presentazione, cit., p. 6. 
92 Ibidem. 
93 P. GROSSI, Valore e limiti della codificazione del diritto (con qualche annotazione sulla 
scelta codicistica del canonico, cit., p. 146; ID., Ancora sull’assolutismo giuridico (ossia: 
della ricchezza e della libertà dello storico del diritto), in AAVV, Studi in onore di 
Giorgio Berti, Napoli 2005.   
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Quanto, poi, al piano sostanziale, non solo si deve concordare con chi ha 

sottolineato la bontà della riorganizzazione del diritto della Chiesa ma si 

deve anche aggiungere che il Codice del diritto della Chiesa – sia quello 

pianobenedettino sia quello attuale – ha saputo mantenere una 

caratteristica fondamentale dell’ordinamento canonico che è quella della 

sua elasticità. Se, infatti, con la scelta del Codice «l’illuminismo giuridico 

si faceva campione dello statalismo, alterando il messaggio genuino del 

giusnaturalismo – messaggio universalistico – e riducendo il diritto nelle 

mani dei vari Sovrani nazionali»94, con la stessa scelta il legislatore 

canonico, non solo non rinnega il diritto naturale e la sua superiorità sul 

diritto positivo ma lascia anche ampio spazio, per un verso, ad istituti 

come la consuetudine, come l’equità, come la dispensa e la tolleranza e, 

per altro  verso, ai diritti particolari. 

Certamente per Gasparri e non solo «il Codice, più che un servile atto 

imitatorio, fu una scelta ritenuta necessaria, fu l’armatura giuridica di cui 

la Chiesa Romana sembrava aver bisogno di fronte a tante incombenti 

minacce»95, ma fu anche una scelta ponderata e bilanciata con le 

peculiarità e specificità dell’ordinamento, quasi bimillenario, della Chiesa. 

Se, dunque, negli Stati moderni la codificazione segna una cesura tra 

presente e passato96, questo non avviene o comunque non avviene in 

quegli stessi termini nell’ordinamento della Chiesa97. 

 

Abstract:-Those bishops who at the Vatican Council in 1870 asked the Pope, Pius IX, for the 

codification of the canon law gave expression to a widely felt need. The last official attempts at the 

codification of the canon law had been made in the Middle Age. At the end of XIX century, it was 

extremely difficult in many cases for anyone to get at the law texts themselves. In practice much 

use was made of works of canon lawyers in which an orderly and full statement of the law in force, 

duly supported by texts and references, could generally be found. This being the state of things, it 

is not to be wondered at that the bishops present at the Vatican Council, besides asking for various 

modifications of the canon law, also expressed a desire for its codification, so that the difficulty 

arising from the existence of "innumerable laws," among which were contained many that were 

 

94 P. GROSSI, Valore e limiti della codificazione del diritto (con qualche annotazione sulla 
scelta codicistica del canonico, cit., p. 148. 
95 Ivi, 154. 
96 Ivi, 132. 
97 Per uno sguardo sul rapporto tra storia e diritto con riferimento al processo di 
codificazione cfr. anche T. SOL, Quale futuro per la storia del diritto canonico dopo la 
codificazione del 1917?, pro manuscripto, in http://www.consociatio.org/congresso2017 
/doc/rel/Sol.pdf (ultimo accesso agosto 2023). 
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unknown or repealed, others obsolete, or impossible or very difficult to observe, might be done 

away with, and the new laws needed to meet changed circumstances be made. The work was set 

on foot by Pius X when he issued the Motu Proprio " Arduum sane " of March 17, 1904. The object 

of the proposed Code of canon law was said to be to draw up a clear statement of the general laws 

of the Church, to set aside what was obsolete or abrogated and to find a place for new laws adapted 

to the times. The result, in 1917, is the codification of the canon law in the simple and clear form 

that is found in the Codex Juris Canonici, promulgated by Benedict XV. 

Keywords: codification, canon law, Catholic Church 
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1. La “forma-codice” come problema: una premessa 

 

Se l’espressione “forma-codice” può riferirsi a un particolare modello di 

concettualizzazione, di matrice moderna e occidentale, della normatività 

giuridica occorre rimarcare come da tempo tale paradigma sembri andare 

incontro ad una profonda e progressiva trasformazione se non, in taluni 

casi, ad una vera e propria eclissi1.  

Un fenomeno che ha inciso e incide innanzitutto sul piano della concreta 

prassi giuridica, pregiudicandone la funzionalità complessiva e 

determinandone, a ben vedere, una declinazione di natura pragmatico-

funzionale. Esso, però, presenta proiezioni particolarmente rilevanti anche 

in chiave teorica, come da tempo si è osservato (pur in direzioni diverse) 

sia da cultori di ambiti specifici del diritto2 sia sul terreno più propriamente 

della teoria e della filosofia del diritto.  

 

 Università Cattolica del Sacro Cuore, sede di Milano (giovanni.bombelli@unicatt.it). 
1 Utilizzo questo termine nell’accezione proposta in C. Castronovo, Eclissi del diritto 
civile, Giuffré, Milano, 2015: ivi si propone tale formula in relazione ai destini della sfera 
civilistica, ma nel quadro di una linea argomentativa che appare estensibile mutatis 
mutandis a quanto in questa sede si andrà ragionando intorno alla nozione di codice 
(anche alla luce dei nessi costitutivi che intercorrono tra diritto civile e struttura del 
codice e con riguardo alle dinamiche di ricodificazione). 
2 Il punto viene colto, in una direzione non esplicitamente legata alla questione della 
“forma-codice” ma articolata a partire da un quadro teorico analogo a quello sviluppato 
in questa sede, con riguardo allo stato di “frammentarietà” in cui versa la sfera 
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Nelle pagine seguenti si proverà a comprendere meglio alcuni aspetti di tale 

dinamica. 

Quest’ultima non va confusa con processi apparentemente similari, come 

ad esempio la delegificazione, con i quali essa si interseca solo 

parzialmente3. A ben vedere la ridiscussione dell’idea o categoria di 

“codice”si delinea secondo contorni ben più profondi e pervasivi di quanto 

possa apparire ad un’analisi superficiale della fenomenologia empirica 

mostrando aspetti di contraddittorietà.  

Accanto a fenomeni da tempo descritti (da una prospettiva civilistica) in 

termini di “decodificazione”4, con l’intento di enfatizzarne il distacco 

dall’impianto codicistico di derivazione moderna, vanno maturando 

dinamiche eterogenee e talora ambiguamente opache o strumentali in cui 

sembra variamente riemergere il richiamo al sintagma “codice” e, a loro 

volta, definibili in termini di ricodificazione5.  

Elementi e linee di tensione appartenenti ad un panorama vieppiù 

complesso6 ma che, colti rapsodicamente, nel loro insieme comportano una 

ritematizzazione dell’idea stessa di “codice”. Per questa via è la “forma-

codice”7, come portato storico e modello teorico, a configurarsi come 

problema: non più, quindi, un dato scontato, bensì un modello storico-

concettuale da ripensare. 

Tale prospettiva andrà articolata, altresì, a partire da un’angolatura più 

ampia e, più precisamente, sul piano metodologico8. Ciò in ordine ad una 

 

amministrativa: A. Travi, Il metodo nel diritto amministrativo e gli altri ‘saperi’, in Id., 
Scritti scelti, Jovene, Napoli, 2022, pp. 1-18, in particolare p. 12. 
3 In merito i preziosi rilievi di C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. 
Ricodificazione, in AA.VV., I cinquant’anni del codice civile. Atti del convegno di Milano 
4-6 giugno 1992, Giuffré, Milano, 1993, I, pp. 475-497 cui ci si richiamerà variamente. 
4 N. Irti, L’età della decodificazione, Giuffré, Milano, 1999 (quarta edizione). 
5 Sempre in chiave civilistica C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. 
Ricodificazione, cit. Sulla nozione di “ricodificazione” e, segnatamente, sull’accezione ad 
essa conferita dall’autore appena citato si tornerà più avanti. 
6 Ancora attuale, come panoramica generale, M. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la 
modernità giuridica, Giappichelli, Torino, 2008. 
7 Appare utile precisare che con questa locuzione non si fa riferimento solo agli ambiti 
penale e civile, su cui ci si soffermerà variamente, ma all’insieme delle architetture 
normative a natura codicistica e di derivazione moderna che strutturano, ad esempio, il 
diritto processuale civile e penale. 
8 In merito particolarmente preziosi i rilievi offerti in A. Travi, Il metodo nel diritto 
amministrativo e gli altri ‘saperi’, cit., formulati a partire da un’ottica 
amministrativistica ma con grande respiro teorico-giuridico. Muovendo dalla centralità 
del dibattito sul metodo nella cultura novecentesca, Travi ne considera i principali canali 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

101 

 

possibile (ri)comprensione del fenomeno giuridico in termini sistematico-

ordinamentali eventualmente anche a prescindere dalla sua declinazione 

in senso codicistico di origine moderna: quanto invita a riflettere sui 

possibili destini della “forma-codice”9. 

 

2. Coordinate teoriche. Modernità, postmodernità e 

ipermodernità  

 

Per provare a dipanare almeno qualche profilo del plesso tematico appena 

abbozzato, di seguito si traccerà, come griglia critico-metodologica, una 

sorta di parabola o sequenza storico-concettuale scandita dalle categorie di 

modernità, postmodernità e ipermodernità.  

Quest’ultime verranno qui evocate solo a mo’ di figure riassuntive così che 

fungano da prismi di osservazione. Senza estremizzarne le rispettive 

rigidità, anzi mantenendo una certa fluidità che intercorre tra le differenti 

categorie (in particolare tra la seconda e la terza), di seguito se ne offrirà 

 

o versanti di ricezione in ambito giuridico (filosofia analitica, ermeneutica gadameriana, 
epistemologia popperiana) rimarcando il loro tratto inappagante (p. 6). Chiarito come 
l’analisi giuridica abbia “sempre un fine ‘pratico’ ” (p. 8), si richiama l’orizzonte giudicato 
fondamentale e ineludibile rappresentato dalla “conoscenza delle norme” (p. 9): per 
questa via, a fronte di tentazioni o declinazioni scettico-realistiche soprattutto in tema di 
interpretazione, si formula l’auspicio di verificare l’argomentazione giuridica in rapporto 
alla “concretezza del senso comune” (p. 11). L’esame degli orientamenti tesi a superare la 
prospettiva scettica (secondo due declinazioni: rivendicazione di un “nucleo di valori 
fondanti condiviso e comune”; revisione del repertorio dei criteri di interpretazione 
giuridica con riguardo anche al ruolo del senso comune e del binomio ragionevolezza-
efficienza) ne evidenzia il tratto comune e, cioè, “l’esigenza di una considerazione 
complessiva del diritto come ‘sistema’”. In sostanza: “Non è più il sistema accoppiato ai 
concetti (a loro volta produttivi di norme), come era nell’interpretazione dogmatica 
tradizionale, ma è un sistema che esprime una interdipendenza degli istituti e delle 
norme che li regolano. Anzi, quanto più il legislatore si esprime in modo frammentario e 
contraddittorio, tanto più forte appare la ricerca di una coerenza, in nome di un’esigenza 
comune di ragionevolezza. È un sistema, insomma, che non ha alla sua base i dogmi di 
un tempo, ma che si impone come il campo d’indagine, da percorrere integralmente se 
non ci si vuole accontentare di risultati parziali” (nel quadro, va osservato, di una disputa 
teorica ove, sempre per Travi, si intravede il confronto tra un pensiero “forte” e un 
pensiero “debole”).  
Il contributo appena citato appare del tutto sintonico con la riflessione proposta in questa 
sede: esso contiene spunti e linee concettuali (problema del metodo, anche in prospettiva 
dinamica; ruolo del “senso comune”; idea di “sistema”; spazio della topica) che 
fungeranno da cornice teorica per quanto si andrà ragionando.   
9 Si riflette lato sensu sui destini della “forma-codice” in N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit., passim  
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una stilizzazione rimarcandone alcuni tratti essenziali così da tratteggiare, 

come orizzonte di fondo, le coordinate all’interno delle quali situare la 

riflessione complessiva10.  

Seguirà un’analisi più ravvicinata che, muovendo da tali coordinate, si 

soffermerà su taluni profili che connotano espressamente le modalità con 

cui è andata strutturandosi la “forma-codice” in ambito moderno. Di qui lo 

sguardo dovrà poi orientarsi su alcune dinamiche che, all’intersezione di 

postmoderno e ipermoderno, connotano l’odierno scenario socio-giuridico 

postulando una profonda ridiscussione, per qualcuno un vero e proprio 

tramonto, dell’idea stessa di codice. Si dischiudono, così, nodi problematici 

rilevanti che, lungi dall’interessare solamente la “forma-codice”, investono 

alcune categorie teorico-giuridiche di fondo e sui quali in conclusione si 

appunterà l’attenzione.  

 

2.1 Tra ragione e volontà: lo schema moderno dalla scientia juris 

al codice 

 

Riguardato dalla prospettiva qui adottata, lo schema moderno appare 

segnato da due passaggi rilevanti e tra loro profondamente connessi: la 

stagione della scienza della legislazione e la conseguente emersione della 

nozione di “codice” (nell’accezione successivamente affermatasi e a noi più 

nota)11.  

È soprattutto attraverso la prima che prende forma e si afferma l’idea di 

una scientia juris modernamente intesa, di cui il “codice” costituisce 

l’epifenomeno più evidente e storicamente rilevante. 

Con scientia juris si fa riferimento a un modello teoretico di comprensione 

del fenomeno giuridico di natura essenzialistico-ontologica storicamente 

risalente alle origini stesse della riflessione occidentale. Muovendo dal 

 

10 Tali nodi concettuali verranno richiamati variamente nelle pagine successive. 
11 Per un inquadramento del contesto storico nel quale si svilupparono le premesse della 
stagione codicistica A. Cavanna, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il 
pensiero giuridico, Giuffré, Milano, 1982, Parte Terza; sempre utile G. Fassò, Storia 
della filosofia del diritto, il Mulino, Bologna, 1968, vol. II L’età moderna. Con riguardo 
allo scenario italiano il quadro storico offerto in C. Ghisalberti, La codificazione del 
diritto in Italia 1865/1942, Laterza, Roma-Bari, 1985. Inoltre F. Wieacker, Storia del 
diritto privato moderno, Giuffré, Milano, 1980 (prima edizione: 1952), I, p. 493 e ss.; G. 
Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. I: Assolutismo e codificazione del 
diritto, il Mulino, Bologna, 1976. 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

103 

 

postulato che il diritto verte su una struttura in qualche modo “essenziale” 

(il quid jus), si ritiene possibile darne conto sul piano cognitivo. La 

rimeditazione secolare intorno all’esperienza romana (legata la Corpus 

juris), così come il passaggio medievale (dal diritto canonico al diritto 

comune) sino alla stagione della Scuola storica del diritto, rappresentano 

altrettante tappe o declinazioni storiche lato sensu ascrivibili a tale 

impostazione: l’idea di fondo è che si possa accedere ad una dimensione o 

realtà, il “giuridico”, intrinsecamente dotata di una struttura razionale e la 

cui conoscenza consente di definirne le condizioni di possibilità.    

Il passaggio della “scienza della legislazione” segna uno snodo 

fondamentale.  

Al suo interno l’aspirazione ad una scientia juris si declina sub specie di un 

sapere giuridico autotrasparente, metodologicamente di matrice 

cartesiano-illuministica (lo si vedrà meglio più avanti) e orientato a 

conferire “scientificità” (in termini di unità e razionalizzazione) alla 

dimensione giuridica e, in termini più precisi, alla normatività emanante 

da un sovrano. Per questa via, “[i]l compito specifico della nuova scienza 

consiste[…]nel riempire dei contenuti razionali del diritto naturale l’atto 

di volontà del sovrano”12, nel quadro di un processo complesso che 

comporta la riemersione e rilegittimazione in chiave moderna del 

patrimonio risalente al diritto naturale.  

Ad uno sguardo più ravvicinato, la scienza della legislazione si delinea 

intorno a due piani connessi: storico-fattuale e concettuale.  

Il primo attiene al “dato” rappresentato dall’affermazione della sovranità 

politica: come noto, il volontarismo moderno marca un novum radicale 

rispetto allo scenario medievale. Il versante concettuale, come segnalato 

 

12 B. Montanari, Itinerario di filosofia del diritto, Cedam, Padova, 19992, p. 251 (corsivi 
nel testo; ma ivi si vedano anche p. 239 e ss. nonché, più in generale, il cap. 9). Inoltre 
(sempre ivi): “Occorre sottolineare due punti. Primo: la legge del sovrano ha una sua 
dignità razionale, in quanto inveri un ordine razionale. Secondo: si determina, così, per 
la prima volta, quella distinzione tra contenuto (razionale) dell’atto e forma dell’atto 
(volontà riferibile al sovrano), destinata a segnare profondamente la vicenda 
epistemologica del diritto” (tutti i corsivi delle citazioni nel testo). Con riguardo ai temi 
discussi in questo paragrafo rinvio altresì, per un’ulteriore contestualizzazione, a Id., 
Ragionare per decidere. Dalla scientia juris alla governance, in G. Bombelli-B. 
Montanari (a cura di), Ragionare per decidere, Giappichelli, Torino, pp. 1-33 (anche per 
un inquadramento circa i destini successivi della linea teoretica di cui si va ragionando, 
soprattutto in rapporto al configurarsi di una “teoria del diritto” tra Ottocento e 
Novecento da Weber a Kelsen).  
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poc’anzi, attiene invece al problema della legittimazione-fondazione in 

chiave razionale dell’atto di volontà del sovrano: si tratta, in sostanza, di 

reperire le ragioni dei contenuti della decisione politica e dei conseguenti 

precipitati normativi.  

In questo contesto la risalente idea di scientia juris mostra un destino 

peculiare diventando oggetto di una sorta di Aufhebung.  

Da un lato ne viene neutralizzata la portata ontologica. L’istanza razionale 

sottesa all’idea “classica” di scientia juris (colta nelle sue modulazioni 

storicamente differenti) trova ora declinazione, come osservato, in un 

modello di sapere di matrice cartesiana, espressamente e progressivamente 

orientato a conferire “scientificità” alla dimensione giuridica. Non più, 

dunque, ricerca di un’essenza (postulata) del giuridico, bensì esigenza di 

razionalizzazione della voluntas normativa in termini di formalizzazione. 

D’altro canto permane il riferimento a una dimensione di “oggettività”. 

Quest’ultima va ora riferita a un nucleo di contenuti avvertiti in qualche 

modo come irrinunciabili e lato sensu ascrivibili al “diritto naturale” che, 

come tale, si rende immanente attraverso la legittimazione in chiave 

appunto di razionalizzazione della volontà del sovrano. 

Gli esiti di tale processo complesso, maturato essenzialmente lungo il XVIII 

secolo, si raccolgono e si completano nella configurazione e successiva 

implementazione della nozione di “codice”: “[s]toricamente tale 

operazione si concretizza nei processi di codificazione che illuminano la 

scena politico-giuridica del Settecento. Il «Codice» rappresenta, dal punto 

di vista giuridico, l’inveramento positivo del diritto naturale”13. 

Da questa prospettiva la “forma-codice”14 costituisce il precipitato di una 

circolarità storico-concettuale valutabile a più livelli: metodologico-

categoriale, politico-istituzionale e culturale.    

Sotto il profilo metodologico-categoriale, occorre appunto sottolineare il 

continuum che si istituisce tra scienza della legislazione e codice. Colti nella 

loro interazione, i due momenti hanno contribuito, infatti, a comporre un 

preciso apparato teorico-giuridico basato sulla configurazione del diritto 

 

13 B. Montanari, Itinerario di filosofia del diritto, cit., p. 251 (corsivi nel testo).  
14 Il quadro storico-concettuale di riferimento è rappresentato dal contesto di civil law. 
Non vi è modo qui di approfondire i processi di codificazione e decodificazione operanti 
nell’ambito della common law: per un’introduzione, con riguardo anche al profilo 
strettamente codicistico, V. Varano-V. Barsotti, La tradizione giuridica occidentale. 
Testo e materiali per un confronto civil law common law, Giappichelli, Torino, 20217. 
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come dimensione logicamente unitaria e coerente che si completa in 

rapporto alle nozioni fondamentali di “ordinamento” e “sistema”.  

In termini più precisi. L’istanza di concettualizzazione del diritto come 

unità razionale che anima lo strutturarsi della scienza della legislazione, il 

cui referente storico è l’operato del sovrano, esita in una conseguente 

rigorizzazione metodologica e segna l’approdo al codice moderno (con il 

Code Napoléon a segnarne l’espressione eminente e il punto di sutura15) 

saldandosi con l’idea di “ordinamento”16. 

Per questa via, muovendo anche dall’idea tipicamente moderna di 

“metodo”17, scienza della legislazione, codice e ordinamento sembrano 

originarsi e procedere, almeno per un buon tratto, di conserva. Se la scienza 

della legislazione mira a conferire legittimazione razionale all’intervento 

normativo, nel delinearsi dell’idea di “ordinamento” (segnatamente a 

partire dalla seconda metà dell’Ottocento) trova conferma la pretesa o 

aspirazione a conferire unitarietà alla sfera giuridica anche in ordine alla 

capacità del diritto di porsi come espressione e articolazione di un “ordine” 

(non solo sociale ma della realtà tout court)18. Da questa prospettiva, il 

 

15 Sulle dinamiche preparatorie al testo napoleonico S. Solimano, Verso il Code 
Napoléon: il progetto di codice civile di Guy Jean Baptiste Target (1798-1799), Giuffrè, 
Milano, 1998. 
16 Sul punto è paradigmatico quanto rileva Natalino Irti a riguardo del codice civile 
italiano del 1865: “Fino al 1914 (lo scoppio della guerra mondiale è un simbolico 
spartiacque), il codice civile è garante dell’unità dell’ordinamento. Esso custodisce i 
valori della borghesia liberale, della classe protagonista del Risorgimento e artefice dello 
Stato unitario: la proprietà privata dei beni, l’autonomia contrattuale, la successione per 
causa di morte. Lo Statuto albertino del 1848 regola i poteri pubblici e le libertà civili e 
politiche: i rapporti privati riconoscono la loro ‘costituzione’ nelle norme del codice 
civile. Un dato formale agevola il fenomeno: rientrando lo Statuto Albertino nella 
categoria delle carte flessibili, norme statutarie e norme ordinarie occupano la medesima 
posizione nella gerarchia delle fonti. L’unità dell’ordinamento rimane affidata alla 
continuità dei valori accolti nel codice civile” (N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 
72, corsivi nel testo). 
17 Sulle radici filosofico-giuridiche del nesso tra “metodo” e “codice”, nella direzione qui 
prospettata, più ampiamente infra par. 2. 
18 B. Montanari, Itinerario di filosofia del diritto, cit., p. 80 e ss. La bibliografia sull’idea 
di ordinamento e sulle molteplici accezioni o declinazioni da conferire a tale categoria è 
ovviamente immensa: oltre al classico S. Romano, L’ordinamento giuridico, Quodlibet, 
Macerata, 2018 (prima edizione: 1918) si rinvia, a titolo esemplificativo e a partire da 
prospettive diverse, a E. Diciotti, Ordinamento giuridico, in G. Pino-A. Schiavello-V. 
Villa (a cura di), Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e politico, 
Giappichelli, Torino, 2013, pp. 184-219; P. Grossi, Ordinamento, in “Jus”, LIII, 1, 2006, 
pp. 5-15; M. Barberis, L’evoluzione nel diritto, Giappichelli, Torino, 1998, capp. 2-3;  F. 
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codice ne costituisce il corollario fondamentale, segnando per molti versi 

l’approdo giuridicamente più rilevante di tale parabola concettuale.  

Di qui il nesso con l’idea di “sistema”. Comprendere il diritto come una 

realtà intrinsecamente razionale e quindi unitaria significa enfatizzarne la 

proiezione in chiave sistematica. In altre parole, il diritto viene vieppiù 

inteso come un sistema in quanto e in ordine alla comprensione del reale e 

del traffico sociale e quindi, più propriamente, come dimensione 

sistematico-ordinamentale (sul nesso codice-sistema si tornerà più 

ampiamente al paragrafo successivo nonché in conclusione)19. 

 

Viola, Autorità e ordine del diritto, Giappichelli, Torino, 1987, pp. 99-126; R. Guastini, 
voce Ordinamento giuridico, in “Digesto delle discipline pubblicistiche”, Utet, Torino, 
1995, X, pp. 414-434; L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, Cedam, Padova, 
1981, cap. 2, pp. 131-142 e Id., Il diritto come ordinamento, in “Atti del X Congresso 
nazionale di Filosofia giuridica e Politica”, (Bari, 3-5 ottobre 1974), Giuffrè, Milano, 1976, 
pp. 9-48; F. Modugno, voce Ordinamento, in “Enciclopedia del diritto”, Giuffrè, Milano, 
1980, XXX, pp. 678-734; G. Tarello, Il diritto come ordinamento, in “Atti del X 
Congresso Nazionale della Società di Filosofia giuridica e Politica”, cit., pp. 49-80; A.G. 
Conte, voce Ordinamento giuridico, in “Novissimo Digesto Italiano”, Utet, Torino, 1965, 
XII, pp. 45-54; N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Giappichelli, Torino, 1960; 
R. Orestano, Concetto di ordinamento giuridico e studio storico del diritto romano, in 
“Jus”, XIII, I, 1962, pp. 35-52. Con riguardo alla nozione di legal system (legal order) il 
classico J. Raz, The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal 
System, Oxford University Press, Oxford, 1980 e C. E. Alchourrón-E. Bulygin, Normative 
Systems, Springer-Verlag, New York-Vienna, 1971.  
19 Si accede, quindi, ad una comprensione della sequenza codice-sistema-ordinamento 
differente da quella articolata in N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 162 e ss: per 
Irti “l’ordinamento è l’insieme delle norme vigenti” (p. 163, corsivi nel testo), laddove 
“sistema” va riferito al “contenuto delle norme” (ivi, corsivi nel testo) con l’ulteriore 
precisazione che, sempre per Irti, il nesso tra il primo e il secondo riveste carattere 
eventuale nel senso: la prima categoria appare necessaria, laddove la seconda risulta 
contingente (ivi anche pp. 152-159 con apparato critico-bibliografico; l’impostazione di 
Irti verrà qui variamente richiamata). Nell’ampia bibliografia relativa alla nozione di 
“sistema”: M. Barberis, L’evoluzione nel diritto, cit., cap. 2; M. Losano, Sistema e 
struttura nel diritto, Giuffrè, Milano, 2002 (prima edizione: 1968); P. Cappellini, 
Systema Iuris. I Genesi del sistema e nascita della “scienza” delle Pandette, Giuffrè, 
Milano, 1984 e Id., Systema Iuris. II Dal sistema alla teoria generale, Giuffrè, Milano, 
1985; N. Luhmann, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, il Mulino, Bologna, 1974 
(Stuttgart et al., 1974), pp. 34-37; B. Montanari, Ragionare per decidere. Dalla scientia 
juris alla Governance, cit.; F. Viola, Il diritto come pratica sociale, Jaca Book, Milano, 
1990, cap. 3 e Id., Autorità e ordine del diritto, cit., cap. 2, in particolare pp. 111-112. Si 
consenta di rinviare, altresì, al mio Ordine, sistema, ordinamento, in B. Montanari (a 
cura di), Luoghi della filosofia del diritto. Un manuale, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 
125-166. 
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Gli elementi appena rimarcati sottendono, al contempo legittimandolo 

secondo un inestricabile processo circolare, un peculiare quadro politico-

istituzionale.  

Prodottosi in rapporto all’intreccio tra affermazione della centralità del 

sovrano e conseguente unificazione delle fonti, esso presenta riflessi 

decisivi sul piano teorico. L’edificazione dello Stato moderno tra XVIII e 

XIX secolo determina non solo l’accentramento (quantomeno nella 

maggior parte dei casi) del potere nelle mani di un sovrano ma, come 

rilevato con riguardo alla scienza della legislazione, implica altresì la 

progressiva implementazione dell’unificazione delle fonti ora riconducibili 

esclusivamente alla potestà statuale sino all’affermarsi dello strumento 

codicistico: ne consegue, secondo una lettura che appare condivisibile, un 

assolutismo legislativo che si trasforma progressivamente in assolutismo 

giuridico legato alla statalizzazione dell’ordinamento20.  

A livello teorico la parabola concettuale che, dalla scienza della legislazione, 

arriva al codice come summa del processo di unificazione delle fonti 

esacerbando la divaricazione tra “diritto” e “legge”, esita nella costruzione 

di un apparato dogmatico  (in sede civile e penale) i cui contrafforti sono 

appunto costituiti dal riferimento costante ad una visione del normativo 

 

20 S. Solimano, Assolutismi, codificazione civile e Wirkungsgeschichte nel XIX secolo, in 
“Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno”, 52, 2023, pp. 631-
661. In particolare, per “il trapasso dal sistema giurisprudenziale a quello fondato sulla 
legge [si può impiegare l’espressione] assolutismo legislativo”, laddove con l’espressione 
grossiana “assolutismo giuridico” Solimano intende “indicare un altro tornante della 
storia del diritto italiana e europea, dipendente dal fenomeno della statalizzazione 
dell’ordinamento. Si può parlare di assolutismo giuridico quando i giuristi nel loro 
complesso mostrano di aver accolto la concezione robustamente positivistica che ha 
animato gli artefici dei codici: ciò avviene in Francia intorno al 1840 e in Italia negli anni 
Settanta dell’Ottocento. Fino a quel momento i civilisti hanno considerato il codice come 
uno strumento che non ha tagliato del tutto i ponti con il passato, benché essi stessi ne 
abbiano subìto gli effetti in prima persona, se solo si rammenta la notissima circostanza 
che i docenti di code civil sono stati costretti a seguire rigorosamente l’ordine degli 
articoli” (ivi, pp. 632-633). Ivi si veda, inoltre, il § 2 Assolutismo legislativo. Napoleone, 
Bentham e Portalis con riguardo anche all’orizzonte del legicentrismo di marca 
rivoluzionaria e all’“asservimento” del diritto privato al diritto pubblico nel quadro del 
problematico recepimento della lezione benthamiana riguardo alla completezza 
dell’impianto codicistico. Ivi anche p. 649 ove si osserva che “a partire dagli anni 
Quaranta [dell’Ottocento]prende corpo il positivismo scientifico” (ivi anche, alle pp. ss., 
il § 5 dedicato a François Laurent giudicato “uno dei più convinti araldi dell’assolutismo 
giuridico” nonché i §§ successivi relativi all’assolutismo giuridico nell’Italia 
dell’Ottocento e in Austria). 
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giuridico di matrice sistematico-ordinamentale (anche nella declinazione 

storico-organicista offerta dalla Scuola storica del diritto21), come tale 

giudicata “scientifica”, la cui espressione paradigmatica va reperita 

nell’impianto codicistico. 

A ciò va aggiunta un’ulteriore notazione.  

A prescindere dalla successiva evoluzione che, quantomeno a partire da 

fine Ottocento, vede la “scienza del diritto” declinarsi sempre più 

marcatamente in termini di “teoria del diritto” (secondo varianti 

molteplici)22, la comprensione dei passaggi appena evocati sarebbe monca 

se non ponesse attenzione anche ad una prospettiva lato sensu sociologico-

giuridica e legata alla parallela trasformazione della composizione della 

societas europea tra Settecento e Ottocento.  

Senza indulgere a facili letture di marca vetero-marxiana, invero talora 

strumentali, è indubbio che l’affermarsi dell’equazione codice-sistema 

origina e, al contempo, riflette una profonda trasformazione dell’assetto 

sociale legata all’ascesa di un nuovo ceto e, cioè, la borghesia.  

È nel diritto che, segnatamente in epoca liberale, quest’ultima trova la 

formalizzazione del ruolo centrale da essa vieppiù rivestito. L’interazione 

tra sfera pubblica (separazione dei poteri a base parlamentare fondata nelle 

Carte costituzionali) e diritto privato (imperniato sul nucleo indiscutibile 

proprietà-impresa e trasmissione dei beni) sancito nel codice, segnano così 

la cornice al cui interno si struttura la dinamica di cui si va dicendo. In 

questo contesto, come si è osservato icasticamente, il diritto “non [deve] 

scegliere fini[ma]predisporre gli strumenti necessari affinché ciascuno 

possa conseguire gli scopi desiderati.[…][L’individuo]sa fin dall’inizio ciò 

che, secondo il diritto, deve attendersi dagli altri soggetti privati e dai poteri 

pubblici”23.  

 

21 In questo contesto si situa, come noto, il dibattito tra codicocentrismo e modello 
organicista legato ai nomi di Thibaut e Savigny sviluppatosi all’interno dello scenario 
tedesco: B. Montanari, Itinerario di filosofia del diritto, cit., pp. 256-265 e, più 
ampiamente sulla Scuola storica del diritto, Id., Arbitrio normativo e sapere 
giuridico…a partire da Puchta, Giuffré, Milano, 1984. Si consenta di rinviare anche al 
mio Ordine, sistema, ordinamento, cit. 
22 Ove, ad esempio, si segua la linea proposta in B. Montanari, Itinerario di filosofia del 
diritto, cit., p. 239 e ss.; amplius Id., Ragionare per decidere. Dalla scientia juris alla 
governance, cit., passim 
23 N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 22; ivi anche il paragrafo successivo sulle 
“regole del gioco” e il codice civile del 1865. 
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Questi ultimi rilievi consentono di intravedere, infine, un versante 

strettamente culturale.  

L’implementazione dello strumento codicistico, unitamente 

all’affermazione progressiva dell’idea moderna di Costituzione24, segna la 

lenta ma inesorabile cristallizzazione di un ben definito milieu storico-

culturale. Lungi dal rivestire una portata solo squisitamente operativa, tale 

plesso teorico determina il radicarsi di una vera e propria “cultura 

giuridica” come formante di un senso comune: una sorta di ethos25 che, dal 

cuore della modernità, permea le modalità successive di strutturazione del 

diritto sino al contesto contemporaneo plasmando il sapere giuridico tout 

court. Anche su questo profilo si avrà modo di tornare in conclusione per 

segnalare una transizione cruciale che sembra andare prospettandosi. 

 

2.2 “Metanarrazioni” e performatività: il passaggio 

postmoderno  

 

24 Non vi è modo qui di soffermarsi sulla vicenda, per molti versi significativamente 
analoga e parallela, della trasformazione della nozione di “codice” e di “costituzione” in 
chiave moderna rispetto alle precedenti declinazioni conferite a tali termini o categorie: 
con riguardo all’idea di “costituzione” il riferimento va alla transizione dal concetto 
medievale di constitutio alla categoria propriamente moderna di “costituzione”. Per un 
confronto, F. Calasso, Medioevo del diritto. I Le fonti, Milano, Giuffré, 1954, p. 56 e p. 
172 e il classico C. McIlwain, Costituzionalismo antico e moderno, il Mulino, Bologna, 
1990 (a cura di Nicola Matteucci). 
25 Sulla nozione di “cultura giuridica” legata all’idea di “senso comune” L. Ferrajoli, 
Uguaglianza e non discriminazione nella Costituzione europea, in A. Galasso (a cura 
di), Il principio di uguaglianza nella Costituzione europea. Diritti fondamentali e 
rispetto della diversità, Franco Angeli, Milano, 2007, pp. 23 e 26 che, ragionando sul 
principio di uguaglianza, rimarca la circolarità senso comune-ordinamenti per cui “la 
formazione di una sfera pubblica e di una società civile non precede ma consegue alla 
stipulazione di una Costituzione”, pur concedendo che la cultura giuridico-politica ha 
verso la Costituzione un ruolo “costitutivo e performativo [poiché i] giuristi fanno parte 
dell’oggetto che indagano e contribuiscono a formarlo. [La circolarità Costituzione-senso 
comune fa sì che] le Costituzioni producono (condivisione di) senso comune, che a sua 
volta, di fatto, ne rappresenta il principale sostegno”. Lo spunto apre ad una riflessione 
più ampia che investe la portata della nozione di ethos, in termini di orizzonte di senso 
comune, come condizione degli assetti politico-giuridico-istituzionali: per una proposta 
in tal senso il mio Diritto, comportamenti e forme di “credenza”, Giappichelli, Torino, 
2017. A ben vedere, anche alcune considerazioni proposte in N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit. e precedentemente richiamate sembrano andare in questa 
direzione, ove soprattutto si insiste sulla portata di “costituzione liberale” conferita al 
diritto privato sub specie del codice civile e nel quadro della vigenza dello Statuto 
albertino anche nell’Italia unita post-1861 (in questa linea, sempre di Irti, L’ordine 
giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 2009, p. 32, n. 43).  
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Rispetto al quadro sin qui delineato, un punto di rottura di particolare 

rilievo è rappresentato dal passaggio postmoderno e, successivamente, 

dall’orizzonte “ipermoderno” che, nell’economia della presente riflessione, 

per molti versi ne costituisce una sorta di logica proiezione.  

A differenza dello scenario moderno, su cui ci si è soffermati più a lungo, 

riguardo alle nozioni di postmoderno e ipermoderno basterà tratteggiare i 

contorni essenziali, in considerazione anche della fluidità che intercorre, in 

modo particolarmente spiccato, tra i due livelli e che consentirà di tornare 

variamente su entrambe le impostazioni nelle pagine successive.  

La nozione di “postmoderno” viene qui assunta nell’accezione ad essa 

notoriamente conferita da Jean François Lyotard26. Con tale locuzione 

l’autore francese intende fare riferimento allo “stato della cultura dopo le 

trasformazioni subite dalle regole dei giochi della scienza, della letteratura 

e delle arti a partire dalla fine del XIX secolo”27 denunciando la crisi del 

relativo statuto epistemologico. Più precisamente l’autore francese rimarca 

alcuni passaggi epocali, dal capitalismo maturo alla rivoluzione tecnologica 

intesa in termini di informatizzazione, in grado di mutare radicalmente le 

forme stesse di elaborazione e veicolazione del sapere. 

Deprivati di ogni portata o pretesa veritativa, i modelli di comprensione del 

reale vanno così intesi come semplici “metanarrazioni”28 legate all’intreccio 

di giochi linguistici e la cui legittimazione riposa esclusivamente sulla loro 

forza pragmatico-performativa: “[d]ove può risiedere la legittimità dopo la 

fine delle metanarrazioni? Il criterio di operatività è tecnologico, non è 

 

26 J. F. Lyotard, 2002. La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere, Feltrinelli, 
Milano, 1981 (prima edizione: Paris, 1979). Da una prospettiva storico-giuridica P. 
Grossi, Il diritto civile in Italia tra moderno e posmoderno. Dal monismo legalistico al 
pluralismo giuridico, Giuffré, Milano, 2021; Id. Percorsi nel giuridico pos-moderno, 
Editoriale Scientifica, Napoli, 2017; Id., Le comunità intermedie tra moderno e pos-
moderno, Marietti1820, Torino, 2015. Peraltro nel dibattito odierno, per definire la fase 
“postmoderna”, anche in prospettiva giuridica si delinea la categoria ulteriore (mutuata 
dall’estetica nonché dalla letteratura e dalla sociologia) del “metamodernismo”. In 
merito si possono vedere i seguenti link: https://rowman.com/ISBN/ 
9781783489619/Metamodernism-Historicity-Affect-and-Depth-after-Postmodernism; 
https://www.nordicbildung.org/metamodernity/; https://www.nordicbildung.org/; 
https://www.patroneditore.com/volumi/9788855533911/raccontare-oggi; https:// 
papers. ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4433500. 
27 J. F. Lyotard, 2002. La condizione postmoderna…, cit., p. 5. 
28 “[P]ossiamo considerare «postmoderna» l’incredulità nei confronti delle 
metanarrazioni”: ibidem, p. 6. 

https://rowman.com/ISBN/%209781783489619/Metamodernism-Historicity-Affect-and-Depth-after-Postmodernism
https://rowman.com/ISBN/%209781783489619/Metamodernism-Historicity-Affect-and-Depth-after-Postmodernism
https://www.nordicbildung.org/metamodernity/
https://www.nordicbildung.org/
https://www.patroneditore.com/volumi/9788855533911/raccontare-oggi
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pertinente per giudicare del vero e del giusto.[La ragion d’essere del sapere 

postmoderno]non risiede nell’omologia degli esperti, ma nella paralogia 

degli inventori”29. 

Investendo ogni forma di sapere, tale rilievo tocca anche il diritto e, quindi, 

il sapere giudico30. 

Ciò con riguardo non solo alle forme con cui quest’ultimo è andato 

configurandosi nella modernità a livello dogmatico, ma anche in relazione 

alla natura di “metanarrazione” ad esso variamente conferita in epoca 

moderna.  

In questa direzione, qui interessa soprattutto segnalare come, all’interno 

della cornice postmoderna, la vicenda codicistica presenti un andamento 

contrastante. Essa, infatti, oscilla tra dinamiche di progressiva 

decodificazione e processi, per molti versi apparenti, di ricodificazione. 

Con il processo definito di “decodificazione”, riferita alla sfera privatistica, 

non si ha più “il mono-sistema del codice civile, ma il poli-sistema, che 

colloca, accanto al codice civile ed in pari dignità, i micro-sistemi delle leggi 

speciali. Il diritto civile non si identifica con il diritto del codice civile: esso 

attira ed incorpora il diritto delle leggi speciali, non più riducibile negli 

schemi e nei principi del codice civile”31.  

 

29Ibidem, p. 7; ma ivi si vedano anche i capp. 6 e 7 dedicati rispettivamente alla 
“pragmatica del sapere narrativo” e alla “pragmatica del sapere scientifico”, nonché i 
capp. 11 e 12 circa “ricerca, legittimazione, performatività” e “insegnamento, 
legittimazione, performatività” nonché il cap. 14 circa la “legittimazione per analogia”. 
Con riguardo al sapere scientifico la prospettiva di Lyotard è assimilabile alla prospettiva 
di filosofia della scienza proposta in T. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 
University of Chicago Press, Chicago, 1962: si richiama la prospettiva kuhniana anche in 
A. Travi, Il metodo nel diritto amministrativo e gli altri ‘saperi’, cit., p. 4, n. 9, ove la 
lezione dello storico della scienza americano appare “utile anche per la scienza giuridica, 
divisa fra concezioni che privilegiano la continuità e concezioni che privilegiano invece 
gli elementi di discontinuità, e contribuisce a sottolineare il ruolo di quelle elaborazioni 
che hanno innovato il nostro quadro di riferimento, fino a introdurre un modo nuovo di 
pensare”. 
30 J. F. Lyotard, 2002. La condizione postmoderna…, cit., pp. 6-7 (con riguardo alla sfera 
lato sensu giuridica e, più precisamente, alla “giustizia sociale”). Sul punto, in chiave 
filosofica e teorico-giuridica, B. Montanari (a cura di), L’Europa e la cultura del 
postmoderno, Luiss edizioni, Roma, 2002.  
31 N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 144 (corsivi nel testo), solo per citare una 
delle formulazioni più icastiche della sua prospettiva. In chiave parzialmente diversa: “La 
decodificazione è[…]un diverso modello di legiferare, nel quale si può dire adottato il 
principio «ogni materia una legge»” (C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. 
Ricodificazione, cit., p. 476). Ivi anche la riflessione sul nesso con la “deregolazione”, la 
quale “è eliminazione pura e semplice di regole o in senso assoluto[…]o in senso relativo, 
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Si noti che Irti parla di “età” della decodificazione.  

A indicare, con tale riferimento temporale, un quadro non contingente né 

casuale in cui versa il diritto. Si direbbe una sorta di transizione epocale 

che, intersecando i livelli più minuti e immediatamente operativi della 

dimensione giuridica, non attiene soltanto ad una specialità di materia 

(Spezialgesetze) proiettandosi, altresì, sulle strutture categoriali che hanno 

informato tradizionalmente il diritto ridefinendone il senso complessivo. 

Ed è a questo livello che si radica l’ascrizione, qui proposta, della 

decodificazione al postmoderno secondo una sorta di dinamica circolare. A 

ben vedere l’erosione, sul piano teorico ancor prima che in termini 

funzionali, del corpus normativo di matrice codicistica rappresenta uno dei 

(molti) precipitati della remise en question avanzata dalla prospettiva 

postmoderna sia della struttura epistemologica dei saperi sia della loro 

natura sistematica. Per converso, in qualche misura la critica postmoderna 

interpreta, legittimandoli, i processi lato sensu di decodificazione in atto 

sancendo la sovrapposizione tra teoria e prassi.   

D’altro canto, quasi parallelamente emerge una dinamica normativa 

scomposta ed eterogenea leggibile in termini di ri-codificazione: nozione 

che, declinandosi in forme e tempi diversi, appare complessa mostrando 

anche tratti di ambiguità32.  A fronte dell’ampia fenomenologia ascrivibile 

 

come accade quando a un insieme di regole se ne sostituisce un altro, connotato da una 
portata normativa più limitata. A ben vedere e a stretto rigore, sia la delegificazione che 
la deregolazione sono costituite a loro volta di regole.[…]Paradossalmente la 
delegificazione legifica e la deregolazione regola. Ma occorre dire che mentre la 
legificazione e la regolazione sono portate da regole di comportamento o di disciplina di 
rapporti, la norma di mera delegificazione e deregolazione è una norma sopra una 
norma, una norma di secondo grado o secondaria, in quanto volta a fornire il criterio di 
(non) validità di un’altra norma (primaria). Non è così[…]per la decodificazione. In 
quanto si limita a decomporre e ricomporre in altro luogo legislativo aree di materia, 
quest’ultima si tiene sempre sul terreno della regola di comportamenti e di rapporti e 
quindi non implica di per sé l’utilizzo di norme secondarie, realizzandosi mediante una 
semplice riallocazione di norme primarie fuori dai codici, volte a sostituire in tutto o in 
parte la disciplina di materie in essi contenute” (ibidem, pp. 476-477). Inoltre ivi le pp. 
ss. per la distinzione tra delegificazione in senso proprio o legislativa (“primaria”) e 
impropria come trasferimento di poteri normativi dal legislatore alla pubblica 
amministrazione, nonché la distinzione tra delegificazione diacronica e sincronica: ad 
ogni modo Castronovo problematizza opportunamente il ricorso alla nozione stessa di 
“delegificazione” e il suo rapporto con le dinamiche di giurificazione. 
32Ibidem, pp. 492-497. La risposta all’alternativa decodificazione-legificazione o 
delegificazione-ritorno al codice verte, per l’Autore, sulla distinzione tra “strumenti 
legislativi che operano la digressione dal codice in termini di correzione sul piano 
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a tale dinamica, che interessa ambiti differenti, quest’ultima appare 

problematica poiché l’istanza di unitarietà, attestata dalla spia lessicale 

legata al ricorso talora al termine “codice”, segna una torsione rilevante 

anche e soprattutto sul piano della teoria delle fonti.  

Riguardati nel loro insieme, i movimenti di decodificazione e 

ricodificazione segnano due momenti emblematici di uno scenario che, in 

chiave più ampia, appare leggibile anche in termini di dialettica tra 

postmoderno e ipermoderno (sulla problematicità del nesso 

decodificazione-ricodificazione si tornerà più distesamente al § 3 e in 

conclusione). 

 

2.3   Ipermoderno e “accelerazione” normativa  

 

Nel quadro del continuum teorico già segnalato, tra postmoderno e 

ipermoderno si configura un rapporto definibile come “superamento in 

continuità”, ove la seconda categoria riprende e in qualche misura 

estremizza la prospettiva postmoderna.  

 

meramente formale della logica paritaria che nel codice sta alla base e strumenti 
legislativi che adottano un diritto di tipo materiale[…]. [In altri termini]: diritto formale 
è quello che si sostanzia di poteri e doveri[…], diritto materiale è invece quello che opera 
direttamente un’attribuzione patrimoniale o ne fa nascere una pretesa nei confronti dello 
Stato o di altra parte sociale pubblica o privata”. Ne residua una “decodificazione 
formale” caratterizzata “da misure puramente formali ma improntate a una logica non 
più paritaria come fu o volle essere quella del codice civile” a fronte della quale, tuttavia, 
“il ritorno a una legge unitaria e al principio «tutte le materie una legge» potrebbe non 
apparire utopico e anzi diventare un’esigenza storica”. Di qui “[nessuna meraviglia 
se]dopo un secolo di decodificazione noi cominciamo a parlare di nuova codificazione. 
Forse occorrerà ancora un secolo perché esso sia portato a soluzione, ma il problema c’è.” 
In definitiva, “l’aporia tra una delegificazione impossibile e l’esigenza oggettiva di 
sfrondare e semplificare non sembra trovare altra soluzione che in una ricodificazione 
capace di sintetizzate in un corpus unitario modelli normativi comuni in luogo delle 
discipline disparate che oggi regolano rapporti assimilabili sul piano formale. Per quanto 
complessa possa apparire una simile prospettiva, essa si presenta come l’unica 
seriamente percorribile per uscire dalla difficoltà di una delegificazione che non può 
diventare pura e semplice eliminazione di disciplina legislativa e che però vuole e deve 
essere semplificazione dell’ordinamento: perché una società complessa non può 
permettersi ammanchi legislativi ma non deve neanche annegare nell’alluvione delle 
leggi, nell’unica e nell’altro derivandone una confusione alla lunga insostenibile”. Sul 
punto, anche per la polarità forma-sostanza, si veda inoltre quanto si osserverà più 
avanti.  
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La categoria di “ipermoderno”33, apparentabile anche alla nozione di 

andere Moderne34, risulta complessa e ambivalente. Maturata in sede 

sociologica (nuovamente in ambito francese) ed estesasi ad altri ambiti di 

riflessione, essa appare uno strumento utile anche per ragionare intorno ai 

modelli di concettualizzazione del normativo giuridico a base codicistica.  

In termini sintetici, l’orizzonte ipermoderno sembra connotarsi 

essenzialmente per una sorta di conservazione-superamento dell’eredità 

moderna. Se, infatti, il postmoderno intende sancire il congedo definitivo 

dalla Weltanschauung elaborata nella modernità, centrata sulla possibilità 

di allestire forme di comprensione razionalmente globali del reale inclusa 

la dimensione giuridica35, nell’ipermoderno emerge una prospettiva 

differente. Quest’ultimo sembra connotarsi per una sorta di enfatizzazione 

dei tratti peculiari della modernità, quali essi operano negli odierni vissuti, 

intravedendone al contempo il continuo ed irreversibile superamento. 

Al centro della nozione di ipermoderno si situa l’idea di “accelerazione”.  

Per un verso, almeno in prima battuta, essa va intesa come assolutizzazione 

delle forme sociali e delle categorie concettuali (“individuo”, “libertà”, ecc.), 

così come degli assetti politico-istituzionali nonché delle gerarchie 

normative e dei sistemi di sapere lato sensu ascrivibili al moderno.  

Ma si tratta di un processo intrinsecamente ambivalente. L’accelerazione36 

estrema di tali coordinate comporta, infatti, un rapido e continuo mutare 

di prospettive: di qui l’irrefrenabile incremento delle issues e delle claims, 

 

33 In merito la letteratura è ampia e frastagliata. Ci si limita a segnalare G. Lipovetsky-S. 
Charles, Les Temps hypermodernes, Grasset, Paris, 2004; N. Aubert (sous la direction 
de), L’Individu hypermoderne, Eres, Toulouse, 2004; La Société hypermoderne: 
ruptures et contradictions, L’Harmattan, Paris, 2011 (coordonné par N. Aubert). Su 
questi temi V. Chiesi, Diritto e sistema nel tempo. Sul rapporto ‘diritto-tempo’ alla prova 
del sistema giuridico prima e dopo Luhmann (tesi di dottorato, luglio 2023 in corso di 
pubblicazione).  
34 Mutuo l’espressione da U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere 
Moderne, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1986. 
35 Paradigmaticamente G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, De 
Gruyter, Berlin/Boston, 2017 (prima edizione: 1821). 
36 Di “accelerazione della storia” si discute anche in N. Irti, L’età della decodificazione, 
cit., pp. 25-29: ragionando sulla crisi del “mondo di ieri”, Irti intravede nell’emergere 
delle “leggi speciali” il momento iniziale del processo di riduzione del codice civile a 
“diritto comune” pregiudicandone la pretesa di completezza (laddove il codice civile del 
1942 permane nel quadro ottocentesco, contemplando i principi generali come 
strumento di autointerpretazione così come il divieto di analogia).  
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con il conseguente stravolgimento delle linee di forza peculiari della 

modernità e, in definitiva, il loro superamento.  

Si origina, così, una sorta di Aufhebung rovesciata: l’ipermoderno conserva 

e, al contempo, de facto supera la modernità. Per questa via trova 

conferma, precisandosi meglio, l’accennato continuum tra postmoderno e 

prospettiva ipermoderna: il movimento acceleratorio che marca 

quest’ultima sembra, cioè, inverare la svolta epistemologica legata all’idea 

di metanarrazione.  

Qui importa soprattutto richiamare gli esiti prodotti da tali dinamiche sulla 

sfera giuridica, segnatamente in rapporto al costituirsi dell’idea di codice, 

generando di nuovo un andamento ondivago. 

Per un verso permane il ricorso allo strumento codicistico. A fronte delle 

reiterate integrazioni, novellazioni e modifiche che hanno interessato in 

vario modo l’impianto del codice, che hanno investito notoriamente sia il 

versante civile sia la sfera penale37 in rapporto a gruppi e istanze sociali 

differenti, l’evocazione di un assetto codicentrico (quand’anche 

residuale38) appare irrinunciabile.  

Ciò segna quasi una sorta di resistenza culturale o coazione a ripetere in cui 

l’ancoraggio alla “forma-codice”, benché dimidiato, appare ancora saldo. 

Tuttavia, proprio l’eterogenea e ricorrente opera di novellazione appena 

segnalata, unitamente alle evocate dinamiche di ricodificazione, mostrano 

come ciò che permane sia una “forma-codice” molto differente rispetto a 

quella maturata nella modernità. Si direbbe, mutuando l’immagine di un 

sociologo come Zygmunt Bauman, un “codice liquido”39: a indicare, così, 

 

37 Per il versante penale, tra i molti, si veda ad esempio M. Caputo, Occasioni di 
razionalità nel diritto penale. Fiducia nell’assolo della legge o nel giudice compositore?, 
in G. Bombelli-B. Montanari (a cura di), Ragionare per decidere, cit., pp. 99-136. 
38 Sulla tensione tra policentrismo e funzione residuale del codice civile N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit., pp. 44-49. Ivi tra l’altro si osserva: “Si apre allora il problema della 
disciplina residuale, che, restata per breve o lungo periodo nelle pagine del codice, viene 
attratta nelle sedi esterne. Al fondo si delinea un orizzonte di corpi di leggi, nei quali 
singoli istituti o categorie di rapporti hanno trovato completa e definitiva disciplina. Un 
sistema, perciò, policentrico, che non riconosce primati storici o priorità logiche, e che si 
articola in discipline di settore e statuti di gruppi. L’unità è garantita, per un lato, dal 
carattere rigido delle norme costituzionali, e, per un altro, dalla capacità delle classi 
dominanti di prevenire particolarismi e rifiutare privilegi. In questo tramonto 
dell’ideologia tolemaica, il destino del codice civile ha mano a mano perduto intere classi 
di rapporti, sembra scorgersi con qualche chiarezza” (ivi p. 48, corsivi nel testo). 
39 Z. Bauman, Liquid Modernity,Polity Press, Cambridge, 2000. 
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un corpus normativo ancora riconoscibile nei suoi lineamenti strutturali 

ma dai contorni sempre più labili e strutturalmente cangianti. 

D’altro canto, sembra delinearsi una progressiva abdicazione alla nozione 

di “forma-codice”.  

In questione sono le forme stesse di concettualizzazione del normativo (le 

nozioni di coerenza, completezza, non contraddittorietà, ecc.), 

tradizionalmente e paradigmaticamente depositate nello strumento-

codice, nonché,  più ampiamente, gli stili di ragionamento intorno alla sfera 

giuridica.  

Da questa prospettiva, risulta paradigmatico il crescente radicarsi della 

nozione di Governance40 posta a cavallo di postmodernità e ipermodernità.  

Della cornice postmoderna la Governance conferma la declinazione in 

chiave vieppiù gestionale o performativa delle forme di sapere e, quindi, 

anche dei modelli di regolazione giuridica. A ben vedere, la Governance ne 

rappresenta forse una delle proiezioni o accentuazioni più distinte, 

configurandosi strutturalmente come una tipologia di regolazione ad hoc e 

quindi, come tale, legata alle contingenze. 

In questa direzione, con riguardo invece alla nozione di ipermodernità e 

analogamente ad altre nuove tipologie di regolazione normativa di natura 

strategico-performativa in via di implementazione41, la Governance si 

 

40 In merito la bibliografia è ormai ricchissima: dall’ormai risalente J.N. Rosenau-E.O. 
Czempiel (eds.), Governance Without Government: Order and Change in World 
Politics, Cambridge University Press, Cambridge Ma., 1994 sino, nella letteratura 
italiana e anche in rapporto ai nessi con il tema della globalizzazione, ai lavori di Maria 
Rosaria Ferrarese quali, in ordine rapsodico, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto 
e diritti nella società transnazionale, il Mulino, Bologna, 2000; La Governance tra 
politica e diritto, il Mulino, Bologna, 2010; Diritto sconfinato: inventiva giuridica e 
spazi nel mondo globale, Roma-Bari, Laterza, 2006; Globalizzazione, in “Enciclopedia 
delle scienze sociali”, Istituto dell’Enciclopedia Italiana Treccani, 2001, pp. 156a-166a; 
inoltre, in chiave più squisitamente teorico-giuridica, A. Andronico, Viaggio al termine 
del diritto. Saggio sulla Governance, Giappichelli, Torino, 2012. 
41 Si pensi ai sistemi di verifica-monitoraggio costante e in fieri delle discipline normative 
adottate in ambiti e livelli giuridici molteplici (“sistemi a dashboard”): tali modelli 
rinviano, in ultima analisi, all’implementazione di strumenti di gestione giuridica 
ispirata a cloud-systems. Per un quadro, attento soprattutto all’ambito europeo e in 
rapporto al tema della resilience, rinvio ai seguenti link: 
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/strategic-planning/strategic-
foresight/2020-strategic-foresight-report/resilience-dashboards_en; https://joint-
research-centre.ec.europa.eu/scientific-activities-z/resilience/resilience-
dashboards_en; https://link.springer.com/article/10.1007/s11205-019-02200-1. 

https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/strategic-planning/strategic-foresight/2020-strategic-foresight-report/resilience-dashboards_en
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/strategic-planning/strategic-foresight/2020-strategic-foresight-report/resilience-dashboards_en
https://joint-research-centre.ec.europa.eu/scientific-activities-z/resilience/resilience-dashboards_en
https://joint-research-centre.ec.europa.eu/scientific-activities-z/resilience/resilience-dashboards_en
https://joint-research-centre.ec.europa.eu/scientific-activities-z/resilience/resilience-dashboards_en
https://eur03.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Flink.springer.com%2Farticle%2F10.1007%2Fs11205-019-02200-1&data=05%7C01%7Cgiovanni.bombelli%40unicatt.it%7Cf22128f709c146f9e71308dbc766a9af%7Cb94f7d7481ff44a9b5886682acc85779%7C0%7C0%7C638323016726730221%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C2000%7C%7C%7C&sdata=uJbBGuchHTecsoTNfa10oVP3EZz3ZpNRSWpibKyH8Fg%3D&reserved=0
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caratterizza per la deprivazione progressiva dell’orizzonte di pianificazione 

razionale ascrivibile al modello moderno nonché peculiare anche alla 

“forma-codice”. Sotto questo profilo, nella Governance si profila un’idea di 

normatività “accelerata”, simmetrica alla dinamica di accelerazione che 

caratterizza il ricorso a forme frastagliate ed eterogenee di intervento 

giuridico e, in linea di principio, in grado di prescindere dallo strumento 

codicistico.  

 

2.4 Un interrogativo 

 

Nei paragrafi successivi si tornerà su alcuni dei passaggi sin qui abbozzati, 

sondandone aspetti più specifici, in ordine ad offrire una sorta di silhouette 

del percorso problematico.  

Ad ogni modo la stilizzazione proposta del binomio 

postmoderno/ipermoderno, con particolare riguardo al continuum sotteso 

alla coppia metanarrazione-accelerazione, consente già di intravedere una 

linea problematica: la nozione di “codice”, con il conseguente repertorio 

concettuale, è ancora teoreticamente (oltre che operativamente) rilevante?  

Per provare ad articolare una risposta occorre sondare ulteriormente gli 

snodi di cui si è andati ragionando, cogliendone alcuni tratti strutturali e il 

nesso concettuale. La metafora dei “destini” del codice qui proposta va 

quindi intesa correttamente: non come una via irrimediabilmente segnata, 

bensì come una serie di percorsi ancora aperti verso i quali la “forma-

codice”, intesa come idealtipo, sembra indirizzarsi. 

In ultima analisi, emergerà come le vicende talora contraddittorie dell’idea 

di codice rivelino come esso costituisca un prisma prezioso attraverso il 

quale leggere le vicende del diritto tout-court e, più in generale, per cogliere 

i paradigmi di comprensione teorica del giuridico. 

 

3. Profili della “forma-codice” moderna 

 

Muovendo dalle coordinate sin qui tratteggiate, di seguito si orienterà 

l’attenzione sul passaggio moderno e, più precisamente, sul costituirsi della 

“forma-codice”.  

 

Si consenta, altresì, di rinviare al mio Diritto, comportamenti e forme di “credenza”, cit., 
in particolare cap. 3. 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

118 

 

Si tratta ça va sans dire di un tema ricchissimo e da tempo dissodato. Più 

precisamente, occorrerà soffermarsi sulla circolarità di alcuni tratti teorici 

peculiari all’idea di codice maturata nella temperie culturale tra Seicento e 

Settecento: a) sistematicità, b) pubblicità e c) pianificazione.  

Nel solco di quanto osservato, ci si accosterà a questo plesso tematico 

privilegiando il prisma metodologico. Esso, infatti, consente di cogliere 

meglio il nesso sistema-codice già evocato, così come lo scarto che segna la 

distanza radicale tra l’idea moderna di codice e altri assetti normativi solo 

apparentemente analoghi (dalle raccolte normative ai Testi Unici42). 

 

a) Per comprendere la struttura sistematica della “forma-codice” moderna 

occorre rimarcarne le radici metodologiche. A livello storico-concettuale 

l’edificazione del nuovo schema di articolazione del diritto si salda, infatti, 

alla centralità progressivamente rivestita in seno alla Neuzeit dalla 

categoria di “metodo”: il trinomio metodo-sistema-codice segna l’orizzonte 

teorico entro il quale si consuma il congedo dall’universo normativo di 

matrice medievale.  

L’approdo è un modello di comprensione del diritto che ne enfatizza il 

grado di sistematicità.  

È utile scomporre tale transizione focalizzando l’analisi sulla continuità 

logica che si istituisce tra le nozioni di “metodo” e “sistema”, così da 

cogliere meglio i corollari fondamentali rappresentati dall’idea di 

completezza (= sistema completo) e non contraddittorietà (= sistema non 

contraddittorio). 

Le radici dell’idea moderna di “metodo” non possono che ascriversi al 

modello cartesiano. 

Teoreticamente orientato alla rifondazione del sapere tout court in chiave 

razionale, così da statuirne le condizioni metodologiche legate al trinomio 

analiticità-chiarezza-distinzione e funzionale a garantirne la sistematicità, 

l’impianto epistemologico allestito dal filosofo francese presenta riflessi 

immediati in chiave giuridica.    

Nel Discours è lo stesso Cartesio a rilevare come la méthode possa (rectius 

debba) declinarsi anche in rapporto alla sfera pratica: “l’eccessivo numero 

 

42 Sulla distinzione tra “codice” e Testi Unici N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 
190 e ss., nonché p. 69 e ss. sul nesso tra processo di decodificazione e implementazione 
del ruolo poliedrico dei Testi Unici. 
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delle leggi fornisce spesso delle scuse ai vizi, di modo che uno Stato è molto 

meglio regolato quando, non avendone che pochissime, esse vi sono molto 

rigorosamente osservate”43. Nella critica al sapere tradizionale legata 

all’esigenza di un rinnovamento metodologico, nonché ispirata ad un ideale 

razionale44 e fondata sulla quadricromia delle regole dell’“evidenza-

distinzione”, dell’“analisi”, della “sintesi” e dell’“enumerazione completa”, 

si staglia in nuce l’idea di elaborare uno strumento che contenga con 

chiarezza tutte le disposizioni che normano un contesto sociale: la base 

logica per quanto, a partire dal XVIII secolo, si chiamerà propriamente 

“codice”. Più in generale, con Cartesio si pongono le premesse filosofiche 

di un modello di conoscenza metodologicamente fondato, come tale 

necessariamente sistematico, cui occorre ricondurre anche la sfera 

giuridica a sua volta declinata in termini di geometria juris45.  

Sul piano storico-concettuale i riflessi di questo modello appaiono 

particolarmente apprezzabili, seppure con declinazioni differenti, in due 

snodi: Hobbes e Leibniz46.  

Nel primo si può intravedere una delle prime forme di sistematizzazione ex 

novo del normativo giuridico a base razional-volontaristica. 

Un’impostazione che si riflette sul grado di prevedibilità calcolabile del 

precetto normativo e ove peraltro già non manca, occorre rimarcare, 

l’attenzione rivolta al problema ermeneutico in ordine alla preservazione 

della sistematicità del diritto secondo un orientamento lato sensu 

codicistico.  

 

43 R. Cartesio, Discorso sul metodo, La Scuola, Brescia, 1981 (1637), p. 37. 
44 Significativo il rilievo conferito sin dall’inizio al “buon senso” giudicato “la cosa meglio 
ripartita[…].[L]a potenza di ben giudicare e distinguere il vero dal falso [ciò che si chiama 
buon senso o ragione]è naturalmente eguale in tutti gli uomini” (R. Cartesio, Discorso 
sul metodo, cit., p. 7) ove vanno rimarcati due aspetti: il rinvio ad una ragione universale 
come capacità presuntivamente universale di distinguere la coppia vero-falso e, insieme, 
la necessità di applicare tale capacità (per Cartesio “non basta la buona intelligenza: quel 
che più conta è di applicarla bene”). 
45 Sul progressivo radicamento storico di tale declinazione A. Cavanna, Storia del diritto 
moderno in Europa…, cit., p. 343 e ss. 
46 Una più distesa articolazione di questi passaggi nel mio Diritto, linguaggio e 
“sistema”: a proposito di Hobbes e Leibniz, in  P. Perri-S. Zorzetto (a cura di), Diritto e 
linguaggio Il prestito semantico tra le lingue naturali e i diritti vigenti in una 
prospettiva filosofico e informatico-giuridica, ETS, Pisa, 2015, pp. 47-69 (con i relativi 
riferimenti critico-bibliografici). 



JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

120 

 

Da una prospettiva più ravvicinata, l’impostazione hobbesiana verte sul 

trinomio razionalità-metodo-modello.   

Il “metodo” si declina secondo un’accezione ampia, inclusiva della figura 

concettuale del “contratto sociale”, configurandosi come un processo legato 

a un modello di razionalità operativa. Espressione della tradizione 

anglosassone, esso si distingue dal razionalismo di stampo cartesiano-

francese rinviando a un modello olistico di comprensione-controllo del 

reale e, quindi, del normativo secondo la sequenza concettuale 

contratto→sovrano→diritto che origina alcuni corollari rilevanti. 

Un modello di ragione di marca utilitarista consente di configurare l’idea 

di contratto sociale su cui si istituisce la figura del sovrano e quindi il nesso 

comando (del sovrano)-diritto (Leviatano, cap. XIV): per questa via il 

dispositivo contrattuale, istituendo la fonte politico-giuridica originaria, si 

configura come la matrice positivisticamente fondativa della sfera 

giuridica. 

Ne consegue un’idea di diritto come realtà unitaria. Più precisamente, in 

termini di “sistema estrinseco”, di contro al modello di “sistema intrinseco” 

successivamente elaborato intorno alla metà dell’Ottocento nel quadro 

della Scuola storica del diritto47, secondo un’impostazione che prescinde 

dalle ulteriori sottodistinzioni (“legge”, disposizioni contingenti, ecc.) che 

pur attraversano l’analisi hobbesiana.  

Ne discende che, proprio a livello metodologico, un modello di diritto 

inteso come unità (pianificabile e prevedibile) si intreccia circolarmente 

con un sistema delle fonti legato al processo di unificazione normativa: in 

altri termini, la possibilità di concepire il diritto come realtà unitaria non 

può che fondarsi sull’idea di comprendere le fonti in termini di realtà 

unificata (appunto dal sovrano). 

Rilevanti i riflessi sul terreno interpretativo. In particolare appare cruciale 

il ruolo rivestito dall’intervento giurisdizionale con l’elaborazione, ad 

esempio, della distinzione tra “the letter” e “the sentence (intention)” 

 

47 Non si entra qui analiticamente nel dibattito intorno alla distinzione tra “sistema 
esterno”, cui è riconducibile l’impianto hobbesiano, ed “interno” (paradigmaticamente il 
System concettualizzato nella Scuola storica del diritto da Savigny): in tema, anche per 
una declinazione parzialmente diversa della polarità “sistema esterno”-“sistema 
interno”, gli ormai classici M. Losano, Sistema e struttura nel diritto, cit.; P. Cappellini, 
Systema Iuris. I Genesi del sistema e nascita della “scienza” delle Pandette, cit. e Id., 
Systema juris. II Dal sistema alla teoria generale, cit.Inoltre il mio Ordine, sistema, 
ordinamento, cit. 
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dell’enunciato normativo (Leviatano, cap. XXVI), quasi anticipando la 

coppia “disposizione”-“norma” successivamente elaborata a livello teorico-

giuridico48. 

Posizionandosi in questa linea speculativa, la prospettiva di Leibniz appare 

più articolata.  

L’obiettivo di razionalizzare in chiave sistematica il sapere giuridico, da 

situare nel più ampio orizzonte teoretico tracciato dal filosofo di Lipsia, si 

traduce in una sintesi complessa di tradizione e rilettura della prassi. Se il 

diritto si configura come un modello di sapere irriducibile al modello 

gnoseologico elaborato nella modernità, al contempo emerge l’esigenza di 

introdurre un metodo che configuri la sfera giuridica come “sistema 

semplice” nella linea cartesiana del sapere “chiaro e distinto”, 

strutturandola come una sorta di modello di calcolabilità e previsione: idea 

già presente in Hobbes e qui rideclinata, a confermare come l’approccio 

metodologico plasmi il modello di diritto.  

La Nova Methodus discendae docendaeque jurisprudentiae (1667)49 

rappresenta un’articolazione esemplare dell’approccio leibniziano, 

mostrando punti di tangenza significativi con le istanze metodologiche di 

marca cartesiana. Qui interessa soffermarsi solo su alcuni aspetti. 

Innanzitutto Leibniz ambisce all’ideale della mathesis universalis. 

L’obiettivo è la matematizzazione di ogni ambito del sapere e, quindi, anche 

di quello giuridico: è in tale orizzonte o cornice che trova declinazione il 

movimento di geometria juris che connota le origini della modernità.  

 

48 Uno degli esempi più chiari è offerto in ambito penale (Leviatano, capp. XXVII-
XXVIII). Ivi, in particolare, emerge la componente garantista presente nel filosofo di 
Malmesbury: più precisamente, il sovrano appare garante di coerenza e completezza 
dell’ordinamento da lui stesso prodotto, facendo segnare un dato solo apparentemente 
singolare alla luce della matrice assolutista che connota l’impostazione hobbesiana. Circa 
la distinzione disposizione-norma sviluppata in chiave analitica si rinvia agli ormai 
classici lavori di G. Tarello, Il problema dell’interpretazione: una formula ambigua, in 
“Rivista internazionale di filosofia del diritto”, XLIII, 1966, 349-357 e R. Guastini, La 
sintassi del diritto, Torino, Giappichelli, 20142 su cui V. Villa, La distinzione fra 
disposizione e norma nella teoria giuridica di Tarello, in “Diritto & Questioni 
pubbliche”, XVIII, 1, 2008, pp. 225-232. 
49 Nella seguente traduzione: G.W. Von Leibniz, Il nuovo metodo di apprendere e 
insegnare la giurisprudenza. In base ai principi dell’arte didattica premessi nella parte 
generale, e alla luce dell’esperienza, Giuffré, Milano, 2012 (1667) a cura di C.M. De Iuliis. 
In merito il mio Diritto, linguaggio e “sistema”: a proposito di Hobbes e Leibniz, cit. e 
bibliografia ivi menzionata (con particolare riferimento ai lavori di Carmelo de Iuliis e 
Giovanni Sartor). 
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Anche il “materiale normativo” su cui si esercita la riflessione del teorico 

tedesco presenta natura peculiare. Di contro al modello di Hobbes, ove è 

“diritto” solo ciò che è posto come tale dal sovrano, Leibniz si riferisce 

essenzialmente al diritto romano in quanto passibile di sistematizzazione 

metodologica, peraltro ponendo attenzione in altre sedi anche alla concreta 

realtà tedesca da lui ben conosciuta. Il richiamo alla tradizione romanistica, 

sub specie diritto civile (naturale), si intreccia, infatti, con l’esigenza di 

predisporre un corpus normativo funzionale a disciplinare i coevi regni 

tedeschi e i cui connotati (teorici nonché operativo-pedagogici) appaiono 

analoghi a quelli sottesi alla “forma-codice” successivamente affermatasi.  

L’oggetto specifico dell’impresa teorica, contenuta nel trattatello, è la 

configurazione di un modello di jurisprudentia (centrata sul riferimento al 

diritto civile) come luogo teorico e pratico in ordine alla formulazione di 

una “scienza del diritto” e di una comprensione della sfera giuridica come 

“sistema”. Con un gioco di livelli di analisi intersecati, ciò si traduce in una 

sistematizzazione-legittimazione della tradizione del diritto naturale che, 

in qualche misura, appare antitetica alla dinamica di laicizzazione del 

diritto operata da autori come Grozio e Pufendorf: ne consegue che in 

Leibniz “sistema” e “diritto civile” rappresentano sintagmi sostanzialmente 

equivalenti. 

L’approccio metodologico è conseguente. In alcuni passi della Nova 

methodus emerge distintamente un approccio didattico di tipo euclideo, 

nella linea cartesiana degli ideali di chiarezza e distinzione, con l’obiettivo 

di formulare una logica del diritto fondata su un nuovo modello nonché 

funzionale a renderlo calcolabile in quanto “completo, succinto, ordinato 

[così da evitare] l’oscurità, la ripetizione, la contraddizione.[…][La finalità 

è individuare]i principi generali e desumere tutte le leggi”50.  

Confrontata con il modello hobbesiano, la posizione di Leibniz appare, 

dunque, più articolata. 

L’obiettivo di “logicizzazione” del diritto, nella linea della semplificazione e 

chiarificazione della materia giuridica di cui l’ideale della mathesis 

universalis costituisce un’espressione affatto peculiare: esso, infatti, si 

situa in un quadro filosofico ispirato ad una prospettiva monadologica 

 

50 G.W. Von Leibniz, Il nuovo metodo di apprendere e insegnare la giurisprudenza…, 
cit., p. 72, Parte II, par. 2. 
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costitutivamente legata all’idea di struttura armonica del reale e all’interno 

della quale si colloca anche il diritto.  

A prescindere dagli orizzonti differenti, che marcano certamente la 

distanza tra il modello hobbesiano e la prospettiva leibniziana, entrambe le 

posizioni appaiono accomunate dall’esigenza di una concettualizzazione 

del normativo che ne enfatizzi non solo la struttura unitaria ma, più 

precisamente, la natura sistematica.  

Il punto è qui. Si inaugura la stagione moderna legata all’idea di sistema 

che accompagnerà l’elaborazione e il radicamento del diritto in rapporto 

all’idea di “codice”. A prescindere dalla menzionata distinzione tra “sistema 

esterno” ed “interno”, per questa via a livello logico vanno rimarcati almeno 

due corollari tra loro intrecciati: completezza e non contraddittorietà. 

La “forma-codice” rappresenta, nel senso che intende configurare, un 

sistema completo51: un modello normativo “chiuso”, a indicare la capacità 

(quantomeno postulata e auspicata) dell’impianto codicistico di 

disciplinare tutte le possibili articolazioni del traffico sociale e quindi, in 

linea di principio e a differenza dei “codici” dell’Ancien régime, non 

eterointegrabile52: ciò nel solco teorico già tracciato dall’introduzione del 

référé legislatif53 così come nel contesto dell’art. 4 e, più in generale, delle 

disposizioni preliminari del Code Napoléon che ne costituiscono (pur 

problematicamente) i contrafforti emblematici54. 

 

51 Sul punto: “La pretesa di totalità che soggiace all’idea di codice non può venire confusa 
con una pretesa di completezza o di assenza di lacune, almeno agli occhi del giurista 
contemporaneo[…]. La coincidenza storica che potè darsi tra l’una e l’altra non ne 
consente una identificazione concettuale: invero la prima ha come referente lo stesso 
legislatore, la seconda l’interprete. È il legislatore che può pretendere di esaurire nel 
codice l’intera disciplina di un istituto; l’interprete, per parte sua, vaglierà se la pretesa 
di completezza del legislatore si è realizzata o se invece residuano lacune, che si tratta di 
colmare” (C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione, cit., p. 475, 
n. 1). Le medesime esigenze di completezza sono variamente sottese, ad esempio, a C. 
Beccaria, Dei delitti e delle pene, Mursia, Milano, 1973 [1764], capp. IV-V. 
52 S. Solimano, Assolutismi, codificazione civile e Wirkungsgeschichte nel XIX secolo, 
cit., p. 635. Inoltre: “La peculiarità del codice sta […]nella sua esclusività: esso sostisuice 
in blocco, secondo una nuova teoria delle fonti, il sistema tradizionale, che non riconosce, 
come le consolidazioni, quale proprio fondamento precostituito. Sotto questo profilo, il 
codice si pone come un sistema giuridico che trova unicamente in se stesso la propria 
ragion d’essere e che fa sorgere totalmente dal nulla l’intero orizzonte del diritto” (A. 
Cavanna, Storia del diritto moderno…, cit., pp. 257-258). 
53 L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 41. 
54 S. Solimano, Assolutismi, codificazione civile e Wirkungsgeschichte nel XIX secolo, 
cit., in particolare p. 638 e ss. circa la dialettica tra legislatore e funzione giurisdizionale 
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Analogamente, l’architettura codicistica configura un sistema non 

contraddittorio. 

L’esigenza e la pretesa di completezza esige che la regolazione predisposta 

dal codice garantisca della sua coerenza interna (in termini di consistency 

per usare un lessico anglosassone), assecondando un’istanza che percorre 

sia l’ambito civile sia il versante penale con i conseguenti precipitati in tema 

di teoria delle fonti (come già in Hobbes). Istanza che, proiettata in una 

prospettiva di teoria generale del diritto, arriva sino alla reine Rechtslehre 

kelseniana, a sua volta intesa come “sistema (system) giuridico”55 in 

un’accezione radicalmente diversa da quella elaborata nella Scuola storica 

del diritto. 

L’analisi sin qui proposta, su cui ci si è soffermati a lungo, consente di 

inquadrare meglio i due livelli ulteriori di cui si è detto (pubblicità e 

pianificazione) riguardo ai quali di seguito basterà rimarcare alcuni tratti 

concettuali essenziali. 

 

b) Il nesso circolare istituitosi tra legislatore e “forma-codice”, più volte 

richiamato a riguardo dell’esigenza di razionalizzazione del “voluto” 

(politico) attraverso la “forma” (giuridica), giustifica la rilevanza 

dell’orizzonte della pubblicità. Qui interessa sottolineare due aspetti 

connessi. 

Il primo attiene alla dimensione della territorialità e, quindi, all’idea di 

“Stato”. Il codice nasce come prodotto dello Stato e per lo Stato. Si tratta di 

un orizzonte ineludibile, da richiamare anche in ordine a quanto si 

osserverà in conclusione, poiché esso segna la distanza radicale tra la 

“forma-codice” (e, si potrebbe aggiungere, il diritto moderno) rispetto a 

forme storicamente antecedenti di configurazione del normativo.  

Inoltre, nel quadro dello scenario legato alla scienza della legislazione, si 

istituisce una simmetria tra trasparenza politica, processi decisionali e 

produzione normativa da cui consegue il ruolo cruciale attribuito alla sfera 

 

nella fase “applicativa” del Code francese con, sullo sfondo, il permanere in taluni 
contesti del riferimento al “diritto naturale” variamente declinato (giocato tra lo scenario 
d’Oltralpe e le relative proiezioni in ambito italiano). Sulle origini del Code tra i molti, ad 
esempio, A.J. Arnaud, Le origini dottrinali del Codice civile francese, ESI, Napoli, 2005. 
55 In merito il mio Ordine, sistema, ordinamento, cit., p. 153 (con riferimento a H. 
Kelsen, La dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino, 1990, p. 13). Qui non è possibile 
sviluppare compiutamente il rapporto tra modello kelseniano e “forma-codice”. 
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linguistica. L’aspirazione all’univocità del linguaggio, già presente in 

Hobbes, si configura progressivamente quasi come mito epistemologico: 

ad essa si guarda come la traduzione del continuum rappresentato dagli 

ideali di coerenza, completezza e pubblicità, di cui la categoria di 

“fattispecie” (come Typus logico) diventa espressione eminente circa la 

riferibilità della norma giuridica ad una classe di eventi o atti. 

 

c) In questo quadro concettuale si coglie la portata di pianificazione 

conferita alla “forma-codice” e, più ampiamente, al modello moderno di 

diritto. Anche qui sarà sufficiente richiamare due aspetti connessi.  

La “forma-codice” appare espressione di una progettualità espressamente 

declinata (e declinabile) in termini di pianificazione. Ciò risponde 

all’ideale, quasi palingenetico, di progettare e governare normativamente 

un nuovo modello sociale che anima la modernità: “con l’età della 

codificazione prend[e] forma un modo del tutto nuovo di concepire la 

produzione del diritto”56. 

Si coglie, a questo livello, il nesso peculiarmente moderno che lega diritto 

e politica (benché concettualmente distinti): profilo, peraltro, già 

chiarissimo in Hobbes e successivamente sotteso a molti passaggi della 

modernità, ove la progettualità normativa si invera nella “forma-codice” 

unitamente ad altri strumenti giuridici (come i dispositivi costituzionali di 

conio moderno)57. 

Una pianificazione, va precisato, espressamente declinata in termini di 

calcolabilità, inaugurando un versante di lungo corso che ha trovato 

declinazioni rilevanti anche nel dibattito odierno. Sia in termini di 

compromissione progressiva della calcolabilità della sfera giuridica a 

partire dal momento giurisdizionale58, sia, in una prospettiva più ampia e 

in relazione al quadro contemporaneo, con riguardo ad esempio alle 

 

56 S. Solimano, Assolutismi, codificazione civile e Wirkungsgeschichte nel XIX secolo, 
cit, p. 632. Più precisamente, tale forma “si viene a assidere nella volontà di un legislatore 
che vuole certo liquidare la dottrina e la giurisprudenza (si è parlato a ragione di 
monopolio legislativo), ma che soprattutto intende riprogrammare dall’alto la società, 
lasciando sostanzialmente privo di reti di protezione l’individuo (al quale, invero, in virtù 
del codice stesso, per la prima volta è riconosciuta l’uguaglianza formale di fronte alla 
legge). Insomma, nel codice si possono cogliere, in pari tempo, bagliori e zone d’ombra” 
(ivi). 
57 Si rinvia anche a quanto osservato in merito nei paragrafi precedenti. 
58 N. Irti, Un diritto incalcolabile, Giappichelli, Torino, 2016. 
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promesse e alle ambiguità aperte dall’eventuale ricorso alla tecnologia 

(come l’intelligenza artificiale59). 

 

Proviamo a sintetizzare.  

Le coordinate e le dinamiche segnalate intendevano restituire solo alcuni 

tratti del proprium della “forma-codice” moderna, tracciandone i contorni 

della relativa silhouette così da enfatizzarne la distanza strutturale che 

intercorre tra la semantizzazione del normativo giuridico fondata sul 

codice e altri paradigmi normativi apparentemente similari. Siano 

quest’ultimi storicamente risalenti e a vocazione intrinsecamente 

universale, dal “codice di Hammurabi” al Corpus giustinianeo sino al 

Codex teodosiano, o, in altra chiave, siano essi legati alle evocazioni 

eterogenee della nozione di “codice” che da tempo popolano l’odierno 

scenario socio-giuridico e già in parte richiamate.  

È su quest’ultime che occorre ora soffermarsi a cavallo di postmoderno e 

ipermoderno. 

 

4. Sul frastagliato orizzonte post/iper-moderno: 

decodificazione, “ri-codificazioni” e ambienti normativi  

 

 

Il richiamo ad alcuni tratti essenziali dell’affresco di matrice moderna, qui 

riletto attraverso il trinomio sistema-pubblicità-pianificazione in quanto 

funzionale alla maturazione dell’idea di codice, consente ora di cogliere in 

termini contrastivi lo scenario che va delineandosi e all’interno del quale 

ciò che sembra andare in crisi, anche in rapporto alla cornice teorica 

affacciata da Lyotard, è l’idea stessa di “metodo” come matrice concettuale 

della “forma-codice”.  

Nel tentativo di proporre una sorta di mappatura di alcune dinamiche, 

forzatamente rapsodica e non esaustiva, è opportuno muoversi tra 

postmoderno e ipermoderno distinguendo due livelli di analisi connessi. 

a) Dapprima occorrerà tornare più distesamente su alcuni passaggi già 

richiamati, con particolare riguardo a quella sorta di movimento di sistole-

 

59 In merito l’ormai classico A. Garapon-J. Lasségue, Justice digitale. Révolution 
graphique et rupture anthropologique, PUF, Paris, 2018. 
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diastole60 che segna la tensione tra decodificazione e ricodificazione, 

sviluppandone meglio taluni tratti empirici e teorici.  

b) Successivamente ci si soffermerà su una serie di elementi che, pur 

distribuendosi su piani diversi, colti complessivamente consentono di 

inquadrare in modo più compiuto i contesti o gli ambienti normativi in cui 

si situa la dinamica appena segnalata e in ragione dei quali sembra andare 

incrinandosi la “forma-codice” moderna o, più in generale, la “ragione 

codicistica”.  

 

a) Con riguardo al primo livello, occorre richiamare di nuovo come la 

crucialità del movimento di decodificazione-ricodificazione segni 

significativamente la prassi e la teoria giuridica della seconda metà del 

secolo scorso incrementandosi, se possibile, nei decenni successivi sino al 

contesto odierno. 

A questo livello è utile soffermarsi più analiticamente sulla fenomenologia 

storico-concettuale entro la quale è andato maturando il processo di 

“decodificazione” in sede civilistica. Come traccia o pista di ricerca, si può 

utilizzare la sequenza “leggi speciali-microsistemi (polisistemi)” proposta 

da Natalino Irti che postula un ruolo conseguentemente residuale per il 

codice. 

Il progressivo radicarsi del fenomeno delle “leggi speciali”61 

(espressamente distinte dalle “leggi eccezionali”), originatosi nella prima 

metà del secolo scorso e successivamente legato alla stagione 

 

60 Leggibile, come si propone in N. Irti, L’età della decodificazione, cit., pp. 68-69, anche 
in termini di dialettica tra “movimento” (leggi speciali) e “istituzione” (codice) mutuando 
la coppia concettuale proposta dal sociologo Francesco Alberoni: “[l]a dialettica tra 
stabilità del codice e movimento delle norme speciali può assumere l’asprezza di un 
conflitto storico.[…]Nella tradizione europea e napoleonica, il codice civile è la tavola 
giuridica del cittadino indifferenziato, che si espande sulle cose del mondo esterno con 
lo strumento della proprietà e si perpetua nel tempo attraverso la successione. Nello 
schema tecnico della proprietà, unitario ed omogeneo, si disperdono le caratteristiche 
dei singoli beni, le diverse utilizzazioni di essi, l’impiego nel consumo o nelle attività 
produttive. Il ‘cittadino’ e le cose sono isolati in una neutralità astratta e metastorica” 
(corsivi nel testo: ivi anche il nesso tra norme speciali e tutela di interessi corporativi, 
con la dialettica che si istituisce tra linee di tendenza, testi organici e eventuale 
introduzione di un nuovo codice civile). Sempre ivi p. 189 e ss. sui Testi Unici nel diritto 
privato in rapporto allo strumento codicistico, anche nel confronto con le prospettive 
storiche proposte da Mario Viora e Adriano Cavanna. 
61 Sulla nozione di “specialità” S. Zorzetto, La norma speciale. Una nozione ingannevole, 
ETS, Pisa, 2011. 
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costituzionale, determina il crescente implementarsi di assetti di 

normazione settoriale62.  

Frutto di un processo di consolidazione progressiva di materiali 

contingenti, tali assetti appaiono leggibili come “microsistemi”, ove se ne 

enfatizzi l’area e il perimetro di regolazione normativa o, analogamente ma 

da prospettiva differente, come “polisistemi”63 con riguardo al congedo da 

essi segnato rispetto al monosistema imperniato sul codice civile. 

L’espressione “polisistemi” enfatizza la natura strutturalmente 

disaggregata e autopoietica assunta dalla produzione normativa: come tali, 

dunque, i polisistemi integrano “isole” normative (legislative64), risultando 

per molti versi irriducibili alla cornice teorica della categoria classica di 

“sistema” e, va aggiunto, solo parzialmente assimilabili alla modellistica 

luhmanniana connessa alla teoria dei sistemi65.  

Di qui il ruolo progressivamente residuale rivestito dal codice. Non più 

espressione della sovrapposizione tra area privata e diritto civile, 

storicamente condensatasi nel codice civile come orizzonte concettuale 

delle formazioni o aggregati normativi “regionali”, bensì mero repertorio 

residuale in assenza di normazione ultronea (come attesta 

paradigmaticamente il nesso problematico tra principi generali, nuovi 

principi e sistema66).  

 

62 N. Irti, L’età della decodificazione, cit., pp. 29-39, con riguardo alla sequenza 
concettuale che viene ad istituirsi tra il progetto di un nuovo modello sociale fondato 
sulla Costituzione repubblicana, il relativo linguaggio delle leggi, il rapporto tra leggi e 
scelta dei fini e il conseguente processo di consolidazione di novità normative regionali 
che origina micro-sistemi normativi (ivi si veda anche la parte II dedicata a Le leggi 
speciali tra teoria e storia nonché, come esempio di “legge speciale”, le pp. 104-111).  
63 Ibidem, p. 71 e ss., con riguardo anche alla relativa risposta politica e normativa, 
nonché p. 113 e ss. sull’irrompere delle “leggi speciali” e il passaggio dal mono-sistema al 
poli-sistema da cui l’esigenza cruciale di “rivedere la teoria delle fonti, e ridefinire il 
rapporto tra Costituzione, codice civile e leggi speciali” (p. 113, corsivi nel testo). 
64 Di “isole” normative si parla anche in C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, cit., p. 
227 e ss. con riguardo al diritto dell’Unione Europea (su cui anche il mio Diritto, 
comportamenti e forme di “credenza”, cit., p. 283). 
65 Più precisamente: la modellistica luhmanniana risponde ad una visione sistemica, 
erede lato sensu dell’impianto teoretico a impronta sistematica di matrice tedesca nella 
linea Hegel-Scuola storica del diritto, laddove i polisistemi segnalati da Irti e qui ripresi 
come elementi di analisi rappresentano l’esito di una logica rizomatica leggibile anche 
attraverso lo schema basato sui modelli giuridico-reticolari di cui si dirà meglio più 
avanti.  
66 N. Irti, L’età della decodificazione, cit., pp. 42-49. In particolare: “Applicat[i] 
all’esterno del codice, prima in norme eccezionali e temporanee, poi con un grado sempre 
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Rilievi che introducono al recente proliferare dei processi di 

ricodificazione.  

Leggibili forse con Irti come emersione di un insieme frastagliato di leggi 

speciali che origina polisistemi di norme, il tratto strutturalmente 

eterogeneo che segna tali dinamiche consente di situarle all’intersezione tra 

le coordinate di postmoderno e ipermoderno abbozzate nei paragrafi 

precedenti.  

Il panorama appare popolato da una fenomenologia molto ampia.  

Per utilizzare un lessico improprio ma significativamente ormai invalso, ci 

si può ad esempio riferire al “codice della crisi d’impresa e 

dell’insolvenza”67 e al “codice della privacy”68, così come il “codice degli 

appalti pubblici”69 o il “codice dell’amministrazione digitale”70. Solo alcune 

tappe dell’affermarsi di un modello di regolazione in cui si intravede 

l’esigenza del diritto non solo di regolare ambiti “tradizionali”, ma anche di 

inseguire fenomeni e dinamiche nuovi: l’obiettivo è offrire un 

inquadramento d’insieme che razionalizzi, in termini di semplificazione, le 

disposizioni di settore71.  

Vale la pena soffermarsi sul ricorso in tali documenti, frequentemente 

coincidenti con decreti legislativi, al sintagma “codice”. In qualche misura 

esso rappresenta la spia lessicale di un’istanza di unitarietà, quantomeno 

di rigorizzazione normativa in chiave operativa della materia volta per volta 

disciplinata, che, pur traducendosi de facto in una sorta di serie di testi 

unici funzionali alla regolazione di materie specifiche, a livello 

metodologico appare quantomeno problematico.  

A prescindere dalla sovrapposizione tra tali assetti regolativi e i Testi Unici, 

che rende non sempre palmare la distinzione tra le due tipologie di quadri 

normativi, il punto rileva soprattutto sul piano della teoria delle fonti. In 

 

più intenso e diffuso di stabilità, i nuovi principi si fissano e svolgono compiutamente 
nelle leggi consolidatrici”. In merito anche ivi pp. 91-94 con riguardo al ricorso ai principi 
generali dell’ordinamento dello Stato, nel quadro di una valutazione complessiva che 
conduce l’autore a rilevare come il codice civile non sia più in grado di “coprire” tutta 
l’area privatistica. 
67 D. Lgs. 12/1/2019, n. 14. 
68 D. Lgs. 30/6/2003, n. 196. 
69 D. Lgs. 31/3/2023, n, 36. 
70 D. Lgs. 7/3/2005, n. 82. 
71 In merito si rinvia ai rilievi proposti al link 
https://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-
risultato/?refresh_ce=1. 

https://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-risultato/?refresh_ce=1
https://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-risultato/?refresh_ce=1
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altre parole, ci si può interrogare sulla liceità dell’autodefinizione, 

contenuta in disposizioni legislative o decreti, in termini di “codice” al netto 

di una certa incuria lessicale, che talora affligge la redazione dei testi 

normativi, emerge una sorta di strumentalizzazione del riferimento 

linguistico in funzione dell’accreditamento sul piano categoriale (e 

sottilmente politico72) di un approccio regolativo come espressione di 

coerenza e completezza ma solo apparentemente assimilabile al 

tradizionale strumento codicistico73. 

In termini analoghi, si può leggere anche l’eterogeneo ricorso al termine 

“codice” in contesti altamente tecnologizzati, come quello in cui opera 

odiernamente il diritto, facendo registrare destini emblematici. La nozione 

di “codice” diventa così, ad esempio, sinonimo della matrice logica di 

linguaggi formalizzati, a ben vedere non lontano da dimensioni semantiche 

pur appartenenti all’impronta teorica di origine moderna conferita al 

lemma “codice”74. 

 

b) L’analisi proposta sarebbe incompleta ove non si aprisse ad un orizzonte 

più ampio che consenta di contestualizzarla alla luce dell’ambiente teorico 

e socio-giuridico complessivo.  

In questa direzione, senza alcuna pretesa di esaustività, occorre focalizzare 

l’attenzione su alcuni aspetti che da tempo connotano in grado differente il 

panorama teorico-giuridico. Disponendosi secondo una sorta di ideale 

continuum, essi sono individuabili lungo la sequenza contrappuntata dalle 

nozioni di “atipicità” e “clausole generali” nonché, quasi come punto di 

sutura, dal binomio principi/regole (con il corollario fondamentale 

rappresentato dai modelli di interpretazione-argomentazione o, meglio, 

dagli stili interpretativi).  

La ridiscussione dell’impianto codicistico presenta un nesso logico con il 

problema della crescente atipicità che connota la forma giuridica e, 

 

72 In analogia e in connessione, si potrebbe osservare, con la “dissimulazione politica 
delle ‘autorità indipendenti’ ” segnalato in N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, cit., 
pp. 35-38. 
73 C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione, cit., anche per 
l’utilizzo del lessico normativo. 
74 All’insegna del principio “Code is Law”: L. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, 
Basic Books, New York, 2000; Id., Code: Version 2.0, Basic Books, New York, 2006. 
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segnatamente, la strutturazione logico-formale peculiarmente ascrivibile 

alla previsione codicistica75.  

Come osservato, nella configurazione moderna del Typus normativo 

trovava espressione, a livello linguistico e logico-formale, l’aspirazione ad 

un modello normativo inteso come articolazione di una regolarità 

razionalmente prevedibile: una classe di condotte o eventi ricompresi nella 

nozione di “fattispecie”. Sotto questo profilo, lo scenario di crescente 

complessità sociale, variamente segnalato nelle pagine precedenti, attesta 

il progressivo allargamento del solco tra previsione normativa e fenomeni 

da regolare. Secondo una logica circolare, avviene così che nell’allestimento 

della prima, come figura logica cristallizzata nella nozione di “fattispecie” o 

nella previsione legislativa (la “forma-legge”), in misura crescente 

deformata si fatica a cogliere la realtà cangiante e sempre più “accelerata” 

che segna i secondi.   

Di qui il ruolo progressivamente rivestito dalle clausole generali.  

Senza istituire alcun automatismo tra crisi del Typus e clausole generali, 

non c’è bisogno di insistere sullo spazio attribuito in misura sempre 

maggiore a quest’ultime nel quadro degli attuali ordinamenti giuridici. Se 

è vero che le clausole generali appartengono all’architettura originaria del 

modello codicistico, il punto da rimarcare è appunto il rilievo e il senso ad 

esse via via conferito (in ambito civile e penale). Più precisamente, in 

assenza di una collocazione a livello sistematico-ordinamentale, il ricorso 

ad esse rischia di misconoscerne l’intrinseca delicatezza e di enfatizzare 

letture strumentali, talora patologiche, del loro fisiologico situarsi tra 

diritto e politica del diritto76.  

La problematicità della linea “tipicità-clausole generali” rinvia alla polarità 

“principi-regole”. 

 

75 Sul punto si consenta rinviare al mio Appunti sui concetti di “tipo”, “tipicità” e 
“atipicità”, in “Jus”, LXVII, 2, 2020, pp. 293-325 (anche per i riferimenti bibliografici ivi 
proposti). 
76 In merito il mio Diritto, comportamenti e forme di “credenza”, cit., pp. 18-19 (con 
bibliografia ivi segnalata: ma si rinvia anche alla nota precedente). Inoltre N. Irti, L’età 
della decodificazione, cit., pp. 42-43. Ineludibile il riferimento a L. Mengoni, Spunti per 
una teoria delle clausole generali, in Id., Scritti I. Metodo e teoria giuridica, cit., pp. 
165-178. 
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Al netto del tratto criticamente problematico che connota tale polarità77, 

essa consente quantomeno di inquadrare quanto si va ragionando in una 

cornice più articolata.  

Ancora una volta: ciò che rileva è la transizione di ruolo, o di destini, che 

connota una coppia teorica (principi-regole) già prevista nel modello 

codicistico. Da questa prospettiva la segnalazione irtiana della questione 

dei “principi generali” marca uno dei molti punti di emersione di una 

relazione dinamicamente problematica tra “regola” e “principio”: per molti 

versi, a ben vedere la riarticolazione della distinzione tra principio e regola 

(con i principi che diventano sempre più regole e le regole che valgono 

come principi) rappresenta il pendant della medesima istanza critica che 

percorre la transizione dalla tipicità alla diffusione delle clausole generali.  

Inevitabili i riflessi in tema di interpretazione dell’enunciato normativo. 

In questa direzione, la polarità sistema-esegesi78 sembra dirigersi ben oltre 

la dinamica ermeneutica che, come noto, sin da subito segnò la vicenda del 

Code Napoléon (come rappresentazione emblematica dell’idea moderna di 

codice): mon code est perdu. Se tale impostazione ridiscuteva il modello 

codice, senza però coinvolgere esplicitamente il modello di razionalità 

“dura” ad esso sotteso, gli stili di ragionamento giuridico che animano la 

centralità assunta dalla funzione giurisdizionale nella seconda metà del 

Novecento sembrano progressivamente sganciarsi da tale orizzonte79.  

Nel quadro di un’interazione di prospettive anche profondamente 

differenti quanto a premesse e articolazione, quali l’indirizzo ermeneutico 

e l’approccio analitico, matura l’attenzione per moduli argomentativi che 

privilegiano categorie come la “ragionevolezza” di matrice anglosassone 

(reasonableness). Ciò a rimarcare, anche sotto questo profilo e nel quadro 

della nota enfatizzazione del momento giurisprudenziale che connota 

l’odierno configurarsi della sfera giuridica, la transizione da idealtipi di 

razionalizzazione formale (legati a categorialità e assetti politico-

istituzionali di marca moderna e trasfusi nella “forma-codice”) a stili di 

argomentazione giudicati maggiormente duttili o agili (clausole generali, 

 

77 Tra i molti R. Guastini, Filosofia del diritto positivo, Giappichelli, Torino, 2017, cap. 5.  
78 S. Solimano, Assolutismi, codificazione civile e Wirkungsgeschichte nel XIX secolo, 
cit. 
79 Per un inquadramento il mio Diritto, comportamenti e forme di “credenza”, cit., cap. 
4. 
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principi): in altre parole, approcci apparentemente meglio performanti con 

riguardo ai contesti odierni80. 

Una linea teorica articolata e dalle molte proiezioni, che ha portato 

qualcuno a parlare di “neoesegesi”81, su cui in altre sedi occorrerà riflettere 

meglio soprattutto in prospettiva (il punto verrà ripreso anche in 

conclusione). 

Proviamo a sintetizzare i due livelli considerati. 

Riguardati nella loro interazione, i processi segnalati sembrano insistere su 

alcune trasformazioni del livello sistematico-ordinamentale. Emergono 

linee scomposte di destrutturazione dell’impianto codicistico (inteso anche 

come sapere formalizzato82): colte nella loro eterogeneità e 

frammentarietà, esse appaiono leggibili in termini di destrutturazione 

 

80 Sulla categoria di “ragionevolezza”, tra i molti, G.C. Keating, Reasonableness and Risk: 
Right and Responsibility in the Law of Torts, Oxford University Press, New York, 2022; 
in ambito italiano S. Zorzetto, La ragionevolezza dei privati. Saggio di meta 
giurisprudenza, Franco Angeli, Milano, 2008; Id., Ragionevolezza, razionalità e 
argomentazione giuridica, in G. Bombelli-B. Montanari (a cura di), Ragionare per 
decidere, cit., p. 137-173; M. La Torre, Sullo spirito mite delle leggi. Ragione, razionalità, 
ragionevolezza, in “Materiali per una storia della cultura giuridica”, n. 2/2011, p. 495-
515. Si consenta, altresì, di rinviare al mio Diritto, decisione e paradigmi di “razionalità”, 
in G. Bombelli-B. Montanari (a cura di), Ragionare per decidere, cit., pp. 321-358.  
81 N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 131 e ss.: “La neo-esegesi è dunque una 
risposta al bisogno di razionalità, che sempre domina il lavoro del giurista” (p. 139, con 
la sottolineatura della rilevanza della “tecnica” del giurista come controllo di razionalità). 
Ivi anche il cap. Vicende e interpretazione, con una fenomenologia dettagliata delle 
norme speciali anche in rapporto all’unitarietà del “sistema” (p. 84) e con riguardo alla 
questione delle lacune come processo di rottura dell’unità ordinamentale.  
82 In questa sede non è possibile discutere dovutamente il nesso tra crisi del Typus-codice 
(o più in genere dei processi di formalizzazione giuridica) e il dibattito novecentesco 
intorno ai limiti dei saperi formalizzati a partire dai teoremi di incompletezza di Gödel. 
Rilevano qui gli importanti rilievi di A. Travi, Il metodo nel diritto amministrativo e gli 
altri ‘saperi’, cit., pp. 15-16. Più precisamente: “In realtà, qualsiasi pensiero ‘forte’, anche 
nei contesti più facilmente riducibili in termini logici, incontra difficoltà a dimostrare 
alcuni elementi. L’indagine logica del Novecento, che aveva puntato molto sul principio 
di non-contraddizione come estremo criterio essenziale e sicuro per la ricerca di certezze, 
ha dovuto riconoscere che anche nei sistemi più agevolmente riducibili ad assiomi, come 
la matematica, vi sono elementi ‘non decidibili’, ossia elementi di cui non è possibile 
fornire una dimostrazione alla stregua delle regole interne al sistema (“c.d. teorema di 
Gödel”). Questa considerazione, riportata a una scienza pratica, come la nostra, ben 
meno riducibile ad assiomi di una scienza formale come la matematica, pone in crisi 
molte certezze [e] induce a considerare con cura soprattutto gli elementi fondanti del 
discorso giuridico” (p. 15): ad esempio, dall’ottica amministrativistica in cui si pone 
Travi, i concetti di ”potere amministrativo” e “interesse pubblico”.   
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dell’assetto sistematico-ordinamentale (come prefigurato 

paradigmaticamente nella nozione menzionata di Governance). 

Sotto questo profilo, la questione di quale sia il senso e la portata del rinvio 

alla “forma-codice” acquista, allora, ulteriore profondità semantica e 

storica, aprendo a orientamenti differenti e rilevabili soprattutto a livello 

civilistico. A fronte di quanti, pur denunciandone l’eclissi, rimarcano e 

propugnano il mantenimento dell’impianto categoriale di derivazione 

codicistica (posizione ascrivibile ad autori come Castronovo), in altri si 

coglie la presa d’atto della natura de facto sempre più residuale rivestita 

dallo schema codicentrico (impostazione nella quale, con i necessari 

distinguo, può farsi rientrare Irti).    

 Un confronto, quello appena accennato, che, a prescindere dalle 

posizioni differenti, mostra come la posta in gioco attenga ad un orizzonte 

problematico ben più ampio e, come osservato sin dall’inizio, di natura 

strutturalmente metodologica su cui occorre di seguito soffermarsi. 

 

5.  Forma, saperi e “ragione codicistica”. (Ancora) un “codice” 

per il XXI secolo?   

  

Nei paragrafi precedenti si è provato ad offrire uno schema di lettura di 

alcune vicende che hanno segnato la categoria di “codice”, o meglio la 

“forma-codice”, dal contesto moderno al quadro contemporaneo 

indirizzandone in qualche modo i destini. Tale schema dischiude una serie 

di proiezioni che, muovendo dalla problematizzazione del modello 

codicistico e dell’orizzonte filosofico e teorico-giuridico ad esso sotteso, a 

ben vedere investono l’idea stessa di “diritto” e, più in generale, le forme di 

concettualizzazione della normatività giuridica.  

Di seguito si proverà ad isolare alcune di tali proiezioni. Per chiarezza 

appare opportuno raccogliere gli spunti aggregandoli in nuclei logico-

tematici secondo la seguente sequenza concettuale: a) polarità materia-

forma; b) nesso tra sfera giuridica e altre dimensioni (saperi); c) 

permanenza della ragione codicistica.  

 

a) Polarità materia-forma. L’analisi suggerita ha mostrato come, a partire 

dalla modernità, il sintagma “codice” non attenga solo ad un mero prodotto 

normativo, dovendosi esso riferire ad una vera e propria “forma” 

concettuale: appunto la “forma-codice”. 
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La polarità materia-forma rappresenta notoriamente un fil rouge della 

riflessione filosofica e teorico-giuridica occidentale83. Originariamente 

elaborata all’interno della riflessione classica, segnatamente aristotelica e 

con tonalità già distintamente giuridiche, come osservato nella modernità 

essa si declina progressivamente in termini di razionalizzazione del sapere 

anche giuridico. Sulla scorta di alcune premesse groziane nonché legate al 

pensiero di Pufendorf, gli approcci di Hobbes e Leibniz rappresentano solo 

delle varianti di un’impostazione che, guardando al “codice” come ad una 

macchina logica imperniata su modelli di formalizzazione (le fattispecie), 

mira alla possibilità di governare la “materialità” di ogni traffico sociale.    

Delimitando lo sguardo al Novecento, a livello teorico-giuridico uno degli 

snodi decisivi della polarità materia-forma è costituito dal confronto tra 

riflessione kelseniana e approccio schmittiano.  

La prima, rispondendo all’ideale della Rechtslehre, provvede notoriamente 

ad una (per Kelsen) relativamente pacifica scissione tra dimensione 

formale (invero privilegiando un’accezione specifica di forma) e 

“materialità”, laddove la posizione di Carl Schmitt appare più complessa. 

Nella tensione che si istituisce tra “decisione” (rectius contenuto, materia 

o sostanza dell’intervento normativo) e sua qualificazione formale, come 

noto espressamente tematizzata dall’autore tedesco, si profila un topos 

decisivo che connoterà vieppiù la seconda metà del secolo scorso. A questa 

tensione, originariamente maturata nell’aspra temperie del confronto tra 

politica e diritto peculiare alla prima metà del secolo scorso, non è aliena 

l’intuizione decisiva circa l’insormontabilità del nesso tra materialità della 

decisione e forma giuridica, a sua volta legato alla crescente interazione che 

già andava delineandosi tra diritto e altre dimensioni o saperi84 (sul punto 

si tornerà poco più avanti).  

 

83 B. Montanari, Itinerario di filosofia del diritto, cit., p. 167 e ss. Ineludibile il 
riferimento, in chiave teorico-giuridica, a V. Frosini, La struttura del diritto, Giuffré, 
Milano, 1968. La polarità forma-materia viene tematizzata anche in N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit., p. 131, nel quadro di una riflessione sulla razionalità giuridica 
connessa allo scenario delineatosi a partire dalla metà del Novecento e alla luce di 
orientamenti teorici differenti. 
84 Tale attenzione traspare anche da un testo di Carl Schmitt, come il suo Dialogo sul 
potere, Adelphi, Milano, 2012 (trasmesso come dialogo radiofonico nel 1954), ove il 
nesso tra diritto e tecnica viene colto nel quadro di processi di unificazione del mondo. 
Analoga attenzione, a partire da una prospettiva radicalmente differente, in L. Mengoni, 
Diritto e valori, il Mulino, Bologna, 1985. 
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Il raccordo con la “forma-codice” si situa qui.  

Gli elementi raccolti nelle pagine precedenti sembrano attestare la 

problematicità di uno schema teorico, fondato sulla (più o meno rigida) 

distinzione tra “forma” (rectius schema o lettura logico-formale) e 

materialità (rectius sostanzialità delle dinamiche sociali), sottesa anche 

all’impianto categoriale dello strumento codicistico il quale, per molti versi, 

ne rappresenta una delle proiezioni eminenti.  

In altre parole, le dinamiche e gli elementi segnalati sembrano scardinare 

o, quantomeno, ridiscutere in modo radicale la polarità materia-forma. 

Non solo in rapporto alle sue espressioni più eminenti o paradigmatiche, 

come avviene ad esempio nella “sterilizzazione” kelseniana dei contenuti 

materiali: a ben vedere, il punto comporta l’appannarsi, altresì, della 

distinzione tradizionale tra formalismo e antiformalismo che, come noto, 

tanta rilevanza ha avuto anche in ordine alla rimeditazione del modello 

codicistico così come delle (relativamente) tranquille ripartizioni tra ambiti 

dell’ordinamento85. 

 

85 Qui si situa il rilievo per cui “un tempo come il nostro, di sfrenata giurificazione, rende 
difficile annotare, almeno finora, casi nei quali si verifichi delegificazione come sinonimo 
di deregolazione legislativa: ché, invece, alla regola antica si aggiunge o tutt’al più si 
sostituisce una o più regole nuove”: C. Castronovo, Decodificazione, delegificazione, 
ricodificazione, cit., pp. 480-481. Castronovo colloca il processo di delegificazione, già 
operante trent’anni fa, nel quadro dei destini dello Stato sociale allo spirare del secolo 
scorso e leggendo la delegificazione come controtendenza alla degenerazione dello Stato 
sociale, in virtù della quale si istituisce una connessione tra delegificazione e 
deregolazione. In altre parole: “come la legificazione ha accresciuto la sfera giuridica dei 
soggetti favoriti e in particolare della pubblica amministrazione, la quale ha 
conseguentemente iper-regolato, avvalendosi di poteri sempre nuovi accordatile dalla 
legge, così la delegificazione può essere la radice prima della deregolazione lì e dove la 
legge che si ritrae sia la legge che ha costituito poteri normativi in capo alla pubblica 
amministrazione” (p. 486). Ivi anche pp. 486-488 nonché pp. 488-492 ragionando di 
fuga dal codice-legificazione e delegificazione-ritorno al codice: in un quadro sociale 
ormai disposto “ad accettare solo un potere che si presenti come funzionale e[che]tende 
ad identificare questa funzionalità con il soddisfacimento degli interessi in gioco” (p. 
489): gli esempi delle leggi n. 392/1978 e n. 85/1979 conducono Castronovo a rimarcare 
la “coincidenza tra delegificazione e ritorno al codice: non tuttavia, o non 
necessariamente, al codice quale disciplina che fu prima della singola legge speciale che 
ne derivò ma al codice come legge unitaria[…]che fornisce regole comuni alla generalità 
dei consociati[…]. La delegificazione, come riassorbimento di momenti normativi che 
interessa il diritto pubblico, potrebbe allora significare, riguardo ai rapporti 
originariamente  privati, il venir meno o il restringersi delle intrusioni autoritarie 
nell’autonomia privata” (pp. 490-491). 
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A ben vedere la polarità materia-forma appare forse bisognosa di una 

rivisitazione, eventualmente sganciata da modelli teorici risalenti, 

soprattutto alla luce di un contesto socio-giuridico in cui la “materialità” (si 

direbbe: l’“impatto”) delle prassi insinua il dubbio circa il progressivo 

superamento (irrilevanza?) del processo di qualificazione formale e, 

quindi, della polarità di cui si va dicendo. Detto in altri termini: non più 

una materialità dei traffici sociali, assunta come sostrato in qualche misura 

anodino della formalizzazione giuridica in quanto momento della sua 

qualificazione concettuale, bensì essa stessa tendente a porsi 

immediatamente  come forma (il mercato come statuto normativo)86. Si 

direbbe, in altri termini, una materialità che diventa forma per se stessa e, 

in linea di principio, sganciata (o sganciabile) dalle accezioni più note o 

invalse di “forma” giuridica. 

Sotto questo profilo appare paradigmatica la vicenda del PNRR.  L’impatto 

socio-economico fatto segnare dallo strumento normativo introdotto 

dall’Unione Europea, nelle sue differenti declinazioni ricevute a livello 

nazionale, sembra in qualche modo avere obliato la questione 

dell’identificazione della sua natura giuridica.  

Un profilo non secondario, ove soprattutto si riguardi il PNRR come un 

esempio di riconcettualizzazione del normativo. A prescindere dalle 

posizioni proposte in dottrina87, che in realtà alimentano i dubbi sulla reale 

qualificazione giuridica di tale documento, l’impressione è che il problema 

della sua natura formale sembra rivestire rilevanza secondaria, sino forse 

all’irrilevanza, a fronte degli effetti attesi. Da questa prospettiva la 

normativa di derivazione europea sembra configurare una sorta di 

framework a effetti regolativi o performativi: ciò rileva sia sotto il profilo 

del nesso con altre dimensioni differenti dal diritto, sia in rapporto al 

 

86 Ciò anche in rapporto alla tesi di Irti, per il quale la “forma” (giuridica) è sempre 
interna e sottesa ai fenomeni sociali e, in particolare, economici: N. Irti, L’ordine 
giuridico del mercato, cit., in particolare pp. V-XIII e cap. 1 (a partire da Einaudi e con 
particolare attenzione al ruolo della “Costituzione economica” come “decisione di 
sistema”: ciò nel contesto dello scenario europeo inteso come Rechstgemeinschaft e della 
scissione, in sé politico-giuridica, tra spazio politico e spazio economico con la 
conseguente emersione di una funzione interpretativo-integrativa dei principi generali 
desunti dal diritto comunitario); ivi anche p. 63 sulla “radicale domanda intorno alla 
decisione di sistema” con i relativi riflessi a riguardo dell’art. 41 della Costituzione. 
87 Sul punto N. Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza: un nuovo procedimento 
euro-nazionale, in “Federalismi.it”, 15 febbraio, 2023, pp. 1-23 (in particolare il § 2 sul 
problema della natura giuridica del PNRR). 
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progressivo implementarsi di modelli normativi per molti versi eterodossi 

rispetto a quelli esemplificati dalla “forma-codice”88.  

 

b) Nesso tra sfera giuridica e altre dimensioni (saperi). In questa 

prospettiva si situa anche il secondo nucleo tematico.  

Poc’anzi si è fatto cenno al nesso, fattosi vieppiù ineludibile, tra diritto e 

altre dimensioni o saperi: un versante di ordine generale che 

inevitabilmente investe anche la “forma-codice”. Tale dato, che 

rappresenta sempre meno un novum, rinvia all’intreccio e alla connessione 

progressivamente invasiva tra diritto e dimensioni che, rispetto ad esso, 

sino ad ora erano state pensate come ultronee come segnatamente la 

tecnica89 e l’economia.  

Focalizzando l’attenzione su quest’ultima, se parlando di “ordine giuridico 

del mercato” Irti rimarca la natura necessariamente giuridica della prassi 

mercatuale, va segnalato come tale formula rischi di convertirsi nel suo 

opposto: anche la res economica tende90 a prevalere sullo schema giuridico.  

Rilievo da valutarsi non solo in termini di subordinazione delle categorie 

giuridiche alla dimensione economica, come da tempo prefigurato (e 

teorizzato) dall’analisi economica del diritto ove peraltro a ben vedere, 

almeno formalmente, permane ancora la distinzione tra economia e diritto.  

Vi è di più. Ciò che emerge è un’idea di ordinamento “altro”, il “mercato” di 

cui parla Irti, radicalmente distinto e reso progressivamente autonomo da 

quello propriamente giuridico cui si impone: l’impressione è che la 

materialità “economica” mantenga ancora funzionalmente in vita (per 

quanto?) la forma giuridica (anche codicistica), sino alla possibilità di 

liberarsene definitivamente. 

 

88 Si può notare, ad esempio, come il PNNR non solo si distanzi dalle “leggi speciali” di 
cui parla Irti, ma non sia neppure riconducibile alla forma “legge” o alla figura del 
“codice”: in qualche modo, esso configura l’intersezione tra una matrice (per molti versi 
discutibile) come quella europea e gli ordinamenti nazionali. Utile il rinvio 
ahttps://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-
risultato/?refresh_ce=1. 
89 Sul punto L. Mengoni, Diritto e tecnica, in Id., Scritti I. Metodo e teoria giuridica, cit., 
pp. 41-52; N. Irti-E. Severino, Dialogo su diritto e tecnica, Laterza, Roma-Bari, 2001. 
90 Come tendenza culturale e ulteriore al mero steccato del nesso diritto-economia: si 
direbbe quasi nell’accezione proposta in E. Severino, La tendenza fondamentale del 
nostro tempo, Adelphi, Milano, 1991. 

https://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-risultato/?refresh_ce=1
https://www.econopoly.ilsole24ore.com/2023/07/19/pnrr-codice-semplificazione-risultato/?refresh_ce=1


JUS- ONLINE 4/2023 

ISSN 1827-7942 

139 

 

Per questa via si ripropone, se possibile ulteriormente enfatizzato, il 

problema da tempo segnalato secondo chiavi differenti91 circa lo spazio e il 

ruolo conferito alla “forma” giuridica e di cui il codice, o più ampiamente la 

“ragione codicistica”, ha rappresentato per secoli una delle espressioni più 

incisive ed emblematiche. Di essa occorre ora ragionare.  

 

c) Permanenza della ragione codicistica. L’interazione tra le due 

dinamiche analizzate, ridiscussione del binomio materia-forma e intreccio-

sovrapposizione tra diritto e altre dimensioni, pone a tema l’eventuale 

persistenza dell’esigenza stessa di una “forma-codice” e dell’apparato 

concettuale ad essa sotteso. 

In questa direzione, può essere utile soffermarsi su alcune istanze sottese 

alle prassi eterogenee (rispetto alla “forma-codice”) discusse nelle pagine 

precedenti utilizzando come prisma di lettura lo schema dei modelli 

giuridico-reticolari anche in ordine alla comprensione dei “destini” della 

“forma-codice” a cavallo di tardo Novecento e inizio XXI secolo92. 

In primo luogo, vengono a tema alcuni aspetti che connotano i processi 

segnalati (il tratto agerarchico, la natura “orizzontale”, il profilo informale, 

la dinamica aspaziale) i quali confermano il grado di compromissione cui 

sembrano andare incontro le coordinate costitutive della grammatica 

codicistico-moderna precedentemente evocate: dall’idea di sistema alla 

“pubblicità” come trasparenza formalizzata, sino alla proiezione in termini 

di pianificazione (espressamente intesa come prevedibilità e calcolabilità, 

con il conseguente emergere dell’in-calcolabilità del diritto93).  

Inoltre, da una prospettiva più ampia, si conferma una mutazione in atto 

degli orizzonti epistemologici. All’evocata transizione dalla scientia juris 

alla teoria generale del diritto consumatasi tra Ottocento e Novecento, 

sembra corrispondere una declinazione o torsione in chiave pragmatico-

funzionale dell’istanza codicistica: in termini, appunto, di progressiva 

 

91 L. Mengoni, Forma giuridica e materia economica, in Studi in onore di A. Asquini, 
Padova, 1963, III, p. 1075-1093 (ora in Id., Diritti e valori, cit., pp. 147-176). Taluni profili 
del PNRR sembrano andare in questa direzione. 
92 Con riguardo al modello reticolare, anche in ordine a quanto qui proposto, si consenta 
rinviare al quadro più ampio offerto nel mio Diritto, comportamenti e forme di 
“credenza”, cit., in particolare i capp. 3 e 4. 
93 N. Irti, Un diritto incalcolabile, cit.; Id., L’ordine giuridico del mercato, cit., pp. 38-39 
circa la “struttura conformativa” del diritto sempre con valenza politica e in termini di 
“calcolabilità” della regolarità giuridica. 
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desistematizzazione che investe le categorie giuridiche sottese anche 

all’elaborazione della “forma-codice”.      

In questa direzione, i profili appena rimarcati integrano alcuni degli 

elementi peculiari ad una comprensione del diritto in termini di struttura 

reticolare (Web o Net law) e che, in rapporto al tema della “forma-codice”, 

qui interessa con riguardo soprattutto al nesso problematico che tale 

impostazione intrattiene con le nozioni di “ordinamento” e “codice”. 

 Muovendo dalla relazione circolare istituitasi tra le due categorie, 

nelle accezioni precedentemente proposte, la trasformazione in chiave 

reticolare che sembra segnare la nozione di ordinamento non può che 

riverberarsi (anche) sullo strumento codicistico. Se in una prospettiva di 

Web (Net) Law, costitutivamente legata al crescere dei flussi normativi94 e 

alla nozione classica di ordinamento, vanno sostituendosi assetti (o 

frameworks) regolativi fondati su “nodi” intesi come vettori di normatività 

e strutturalmente privi dei tratti peculiari al classico impianto 

ordinamentale, anche il destino del codice appare in qualche modo 

segnato. Non più quadro o cornice irrinunciabile dell’ordinamento, bensì 

mero nodo (con sempre minore rilevanza) della “rete normativa”95.    

In merito occorre, però, diradare eventuali ambiguità o fraintendimenti.  

Non si tratta, beninteso, di rimanere legati necessariamente, quasi per una 

sorta di coazione a ripetere o di nostalgia, a schemi sistematico-

ordinamentali storicamente determinati e, con riguardo alla presente 

analisi, coincidenti con le forme da essi assunti nella modernità attraverso 

il dispositivo codicistico. La transizione ad altri modelli di comprensione 

del diritto ed, eventualmente, ad un’altra forma di “razionalità giuridica” 

 

94 Si utilizza la nozione di “flussi normativi” nell’accezione ad essa conferita da E. Di 
Robilant, Il diritto nella società industriale, in “Rivista internazionale di filosofia del 
diritto”, LI, 1973, pp. 225-262. 
95 Da questa prospettiva appare inadeguato intepretare gli assetti reticolari di cui si va 
dicendo come mera configurazione di nuove gerarchie normative. A ben vedere si tratta 
di assetti normativi radicalmente eterogenei rispetto all’impianto “tradizionale”, sia 
quanto ai processi di concettualizzazione della norma sia in ordine alla ridiscussione 
della gerarchia delle fonti. Rinvio anche alle notazioni di N. Irti, L’ordine giuridico del 
mercato, cit., p. 21 circa le trasformazioni dello spazio economico che, nel quadro di una 
dinamica di deterritorializzazione legata ai processi di globalizzazione generanti una 
“pluralità di spazi economici”, si definisce “nella ‘rete’ di scambi”. Del medesimo autore 
il suo Norma e luoghi: problemi di geo-diritto, Laterza, Roma-Bari, 2001. 
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come “tramonto dell’ideologia tolemaica”96, riveste in qualche misura 

carattere fisiologico.  

Qui sta il punto decisivo. È auspicabile, infatti, che tale transizione avvenga 

nel quadro di una consapevolezza critica circa eventuali declinazioni 

strumentali che investono anche la categoria di “codice”. 

Provando a tirare le somme: che ne è, allora, della “ragione codicistica”? 

A ben vedere le griglie teoriche proposte (moderno, postmoderno e 

ipermoderno) si identificano con altrettante forme di razionalità, di cui 

quella di matrice moderna presenta come suo portato giuridico rilevante 

l’idea di “codice”. Colta come istanza di unità normativa, la “forma-codice” 

diventa una delle espressioni eminenti di categorie e orizzonti lato sensu 

valoriali circolarmente presenti nella modernità: dall’ideale originario 

della “certezza”97 all’obiettivo della “prevedibilità” o “predittività” anche in 

proiezione tecnologica98, in funzione della protezione della sfera 

individuale, confermando per questa via la finalità essenzialmente 

tuzioristica rivestita dalll’idea di codice allestita dalla Neuzeit.  

Da questa prospettiva permangono, allora, le istanze di un’unità razionale 

del normativo che consentano di coglierlo in prospettiva logicamente 

unitaria e sistematico-ordinamentale, a fronte di un contesto nel quale il 

 

96 L’espressione, come già segnalato, ricorre in N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 
48. Ivi inoltre a p. 77: “La purezza di un disegno razionale, che si svolga per itinerari 
limpidi e certi, è preclusa al nostro tempo: età di inquietudini, di sperimentalismi, di 
angoscia della ricerca. La Costituzione è chiamata a garantire che tutti i fili s’intreccino 
in una trama unitaria, e che il movimento delle norme trovi un significato totale e 
complessivo”. 
97 In chiave odierna, da una prospettiva privatistica, C. Camardi, Certezza e incertezza 
nel diritto privato contemporaneo, Giappichelli, Torino, 2017. Inoltre N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit., il capitolo Dinamica normativa e certezza del diritto, in particolare 
pp. 94-96 con riguardo al ruolo storico rivestito dai codici civili in quanto garanti della 
certezza del diritto, più precisamente sotto il profilo del giudizio prognostico riferito alle 
condotte, nonché di contro alla frammentazione, anche sociale, prodotta dalle norme 
speciali. 
98 Ad esempio, tra i molti, M. Maugeri, I robot e la possibile “prognosi” delle decisioni 
giudiziali, in A. Carleo (a cura di), Decisione robotica, Il Mulino, Bologna, 2019, pp. 139-
158; L. Viola, Interpretazione della legge mediante modelli matematici, Centro Studi 
Diritto Avanzato, Milano, 2018; E. Rulli, Giustizia predittiva, intelligenza artificiale e 
modelli probabilistici. Chi ha paura degli algoritmi?, in “Analisi giuridica 
dell’economia”, 2, 2018, pp. 533-546; R. Bichi, Intelligenza digitale, giurimetria, 
giustizia predittiva e algoritmo decisorio. Machina sapiens e il controllo sulla 
giurisdizione, in U. Ruffolo (a cura di), Intelligenza artificiale, Il diritto, i diritti, l’etica, 
Giuffrè, Milano, 2020, pp. 423-447; per una prospettiva giusrealista AA.VV., Il diritto 
come profezia. Il realismo americano: antologia di scritti, Giappichelli, Torino, 2002.  
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fenomeno giuridico (in primis il codice) rischia di rendersi teoreticamente 

inintelligibile e operativamente incapace di assolvere alle sue funzioni 

tuzioristiche.  

Al contempo, la crisi delle coordinate storico-istituzionali (in primis lo 

Stato) connesse all’affermarsi del codice moderno e delle nozioni di 

ordinamento e sistema come suoi corollari decisivi, saldandosi con lo 

scenario di globalizzazione dominante negli ultimi due decenni ha 

compromesso il trinomio ordine sociale-sovranità-sistema che aveva 

rappresentato il sostrato della modernità giuridica.  

Il mon code est perdu non investe soltanto la dimensione interpretativa. A 

ben vedere, istanza teorica e istanza politica marciano di conserva, come 

forse è sempre avvenuto quando si versa in materia di codice: ciò determina 

le dinamiche segnalate, per molti versi analoghe e simmetriche, di 

moltiplicazione degli interventi normativi legati all’affermazione 

progressiva dello Stato sociale enfatizzati da Irti con, al contempo, la 

destrutturazione dell’impianto codicistico e più ampiamente della struttura 

ordinamentale. 

Provando a rispondere all’interrogativo proposto nel titolo del presente 

paragrafo, ancora una volta la questione diventa (quasi mengonianamente) 

metodologica99.  

Se è vero che il “mondo della sicurezza”, la Welt von Gestern di Stefan 

Zweig100, appartiene al passato e, con esso, almeno parte dell’orizzonte 

codicistico (o del “sistema tolemaico”) con i dogmi relativi della certezza e 

prevedibilità che ne corredavano le “regole del gioco”101, oggi forse ciò che 

si richiede è un’opera paziente di riappropriazione e ricostruzione di una 

 

99 Sulla prospettiva mengoniana L. Mengoni, Scritti I. Metodo e teoria giuridica, cit., 
passim. La seconda parte di N. Irti, L’età della decodificazione, cit. reca il titolo 
Descrizione fenomenologica e proposta di metodo (ma ivi anche p. 33). 
100Ibidem, p. 21 con il riferimento al circuito concettuale individuo-regole del gioco-
certezza e prevedibilità. Più precisamente, Irti rimarca come nei codici (civili) 
ottocenteschi, che si fermavano sulla soglia della sfera privata, si stratificassero concreti 
contenuti politici e tecniche normative connotate dal riferimento all’ideale 
dell’immutabilità e della certezza (o compiutezza: il nesso tra nozione di “fattispecie” ed 
“effetti”) e, simmetricamente, dalla concettualizzazione delle altre leggi come 
“eccezionali” (non speciali e quindi non analogabili). In merito i riferimenti precedenti 
alla posizione irtiana.  
101 Nell’accezione di F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of 
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford University Press, New York, 
1991. 
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“ragione giuridica” (e, mediatamente, codicistica) sulla via della 

ricostituzione e ritessitura di un ethos. In altre parole, rivendicando il prius 

della forma giuridica e del suo apparato categoriale, di contro 

all’espansionismo anche culturale (nonché linguistico102) fatto registrare 

da altre forme di esperienza sociale quali l’economia e la tecnica103, 

l’obiettivo è mantenere l’istanza di una razionalità intrinseca e specifica al 

normativo di cui il codice ha costituito un’espressione decisiva104.  

Per questa via, la rimeditazione critica e in prospettiva dinamica105 

dell’impianto dogmatico, come noto ben presente nella riflessione della 

seconda metà del Novecento proprio in chiave codicistica e segnatamente 

civilistica106 ma anche in altri ambiti di riflessione attenti alla dimensione 

 

102 Sul ruolo dei tecno-linguaggi N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 115 e ss. ove si 
rimarca come, per questa via, anche il canone fissato dall’art. 12 delle preleggi al codice 
civile (segnatamente il criterio del “significato proprio delle parole”) soffra del suo ormai 
irreversibile intersecarsi con gerghi tecnici, nomenclature di settore e codici linguistici 
del tutto idiosincratici in quanto legati alla menzionata ipertrofia di leggi speciali così da 
rendere quest’ultime strumenti di interpretazione autentica di se stesse. 
103 Sul punto ad esempio, da una prospettiva civilistica e a partire dall’istituto della 
responsabilità, C. Castronovo, La nuova responsabilità civile, Giuffré, Milano, 1997 
(seconda edizione), con particolare riguardo al danno da prodotto. 
104 Da questa prospettiva, per un raccordo opportuno del tema della frammentazione 
normativa con l’esigenza della preservazione della razionalità ordinamentale in un 
quadro di assetti democratico-costituzionali e, soprattutto, in ordine al profilarsi quasi 
weberianamente di orizzonti tecnocratici con un riflesso diretto sulla sfera giuridica, N. 
Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 139 e, in particolare, pp. 126-127: “La tecnocrazia 
della società industriale non potrà non coinvolgere anche gli studi giuridici: essa non 
chiede un sapere generale, ma circoscritte e limitate competenze, utilizzabili per gli scopi 
prestabiliti” (corsivo nel testo). Rinvio anche a Id., L’ordine giuridico del mercato, cit., 
pp. 31-35 per una critica all’ideologia dell’apoliticità e al dissolvente tecnicismo della 
neutralità. 
105 Analoga attenzione in N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 171 e ss. con le pagine 
dedicate al “diritto come ricerca”, ove si apre ad un’impostazione per la quale il tramonto 
(eventuale) della “forma-codice” non sembra postulare necessariamente il venir meno 
della categoria di “sistema”. Il punto va correlato a quanto l’autore definisce “sortilegio 
del sistema” (p. 168), forse identificando il modello sistematico con la sua declinazione 
organicista, a fronte della frammentazione determinata dall’ipertrofia normativa: invero, 
si può aggiungere, sul piano logico i “frammenti” normativi sono concepibili come tali 
solo ove persista il riferimento ad una totalità alla stregua della possibilità di concepire 
le disiecta membra solo in ordine ad un corpus.  
106 Si pensi al ruolo della topica, da T. Viehweg (Topik und Jurisprudenz, Beck, München, 
1963 evocata, pur con toni criticamente problematici, in N. Irti, L’età della 
decodificazione, cit., p. 186 in quanto dissoluzione della scienza giuridica “in una 
rassegna di «topoi», cioè di punti di vista reclamati, di caso in caso, dai singoli problemi”) 
a Luigi Mengoni, in particolare il suo Diritto e politica nella dottrina giuridica in L. 
Mengoni, Scritti I. Metodo e teoria giuridica, cit., pp. 149-164 nella linea di una rilettura 
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del “senso comune”107, così come il riferimento alla cornice 

costituzionale108 possono fungere da bussole per orientarsi in un paesaggio 

normativo vieppiù cangiante, ove la preservazione degli ideali tuzioristici 

 

differente della struttura dogmatica e dell’apporto della topica a partire dallo schema 
concettuale problema-sistema. Ivi, in particolare, p. 160 e ss., ove tra l’altro il giurista 
trentino precisa: “[l]a topica è un mezzo di controllo della precomprensione 
dell’interprete e dei progetti di decisione che essa gli suggerisce: è una tecnica selettiva 
di quelle, tra le ipotesi di soluzione pensabili, che sono oggettivamente fornite di senso, 
vale a dire razionalmente discutibili e aperte alla correzione.[…]L’argomentazione topica 
non è mai conclusiva, nemmeno nel campo più favorevole alla sua applicazione, che è il 
campo delle clausole generali. [Nell’interazione]tra pensiero problematico e pensiero 
sistematico, tra argomento topico e argomento dogmatico, si ricostituisce l’unità del 
metodo giuridico[…]. Nel pensiero giuridico l’elemento valutativo della politica e del 
diritto, correttamente inteso, è sì antagonista all’elemento sistematico, ma non si rivolta 
contro il sistema, non pone una questione di rinuncia al sistema. Esso si rivolta solo 
contro il pregiudizio di un sistema chiuso, completo e definitivo, e si batte invece per un 
sistema aperto alla logica del ragionevole e alla possibilità di soluzioni alternative.” 
107 Sul punto, di nuovo, le lucide osservazioni proposte in A. Travi, Il metodo nel diritto 
amministrativo e gli altri ‘saperi’, cit., soprattutto pp. 17-18. Muovendo anche dalla 
riflessione di Chaim Perelman, Travi rimarca il rilievo progressivamente assegnato “ai 
‘topoi’ (come i criteri classici di risoluzione delle antinomie) e soprattutto al ‘senso 
comune’, come espressione di una sensatezza che è ragionevolezza e che il formalismo 
esasperato finisce con il compromettere. L’argomentazione giuridica rappresenta così il 
mezzo per proporre soluzioni nuove e più convincenti per l’uditorio. In questo modo il 
giurista pratico non parla, però, di nuovi valori (non è compito suo, è compito di chi 
riferisce all’‘umanità illuminata’, mentre il giurista riferisce normalmente a 
‘interlocutori’ esperti): propone invece nuove interpretazioni. Le nuove interpretazioni, 
a loro volta, acquistano un rilievo particolare quando sono strumento per riconoscere o 
rafforzare un diritto o per conseguire un traguardo più avanzato in termini di dignità 
della persona e di bene comune: è l’‘invenzione giuridica’. Così il giurista parla di norme, 
ma allude ad altro”.  
108 Il quadro costituzionale va letto in modo articolato: sia in ordine a garantire la 
sistematicità ordinamentale, sia in rapporto alla tavola lato sensu valoriale (inclusa la 
sua declinazione espressamente giuridica) in esso contenuta. In merito anche N. Irti, 
L’età della decodificazione, cit., pp. 88-89 ove si pone attenzione al ruolo rivestito dal 
dispositivo costituzionale in relazione alle norme speciali, alla luce del fatto che oggi “la 
specialità si definisce in funzione delle norme costituzionali, ossia come attuazione di 
indirizzi e programmi enunciati nella Carta repubblicana” per cui “la ratio è tutt’uno con 
questo rapporto di attuazione”. Ne segue che la logica della norma speciale “nasce nel 
punto di incontro tra la logica della norma generale e le peculiarità di una classe di casi; 
o, nella fase storica che oggi attraversiamo, tra la logica di un indirizzo costituzionale e 
le caratteristiche di un dato campo di attuazione” (p. 88, corsivi nel testo: ivi alle pp. ss 
si insiste sul ruolo di garante della certezza ordinamentale conferito allo strumento 
costituzionale). 
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di cui si è detto si cala in un contesto di trasformazioni sociali (a portata 

anche neocorporativa) che fa da sfondo ai processi segnalati 109. 

Come rimarcato, non è detto che le istanze di cui si è andati ragionando 

debbano esitare necessariamente e acriticamente nella “forma-codice”, 

alimentando il mito di un suo “eterno ritorno” come riproposizione tout 

court110 (magari secondo una declinazione di soft code, anche nel quadro 

di una rilettura dinamica della dogmatica variamente argomentata in 

alcune prospettive precedentemente discusse111). Secoli interi di civiltà 

giuridico-occidentale hanno fatto perno su sistemi di regolazione 

normativa non a base codicistica, dal Corpus juris allo jus commune, ove 

tuttavia in forma differente permaneva l’istanza di unitarietà.  

 

109 Per l’attenzione alle nuove aggregazioni o corpi sociali ibidem, pp. 159-162 ove, con 
riguardo alle leggi speciali, si parla di “statuti di gruppo”, nonché  pp. 96-97 per i rilievi 
intorno alla società di massa frammentata e pulviscolare con i relativi riflessi sul piano 
dei processi di produzione normativa. Inoltre N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, cit., 
p. 37; si rinvia anche a C. Castronovo, Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione, 
cit., pp. 485-486. Su questo profilo si consenta rinviare al mio Società. Il rapporto 
problematico tra modelli relazionali e diritto, in A. Andronico-F. Macioce-T. Greco (a 
cura di), Dimensioni del diritto, Giappichelli, Torino, pp. 85-112.  
110 Sul punto appare ancora preziosa la notazione proposta in C. Castronovo, 
Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione, cit., p. 496: rannodandosi alle ragioni 
categoriali del modello codicistico, per Castronovo “[l]a ricodificazione sembra[…]il 
rimedio possibile per evitare l’alternativa, in ogni caso disastrosa, tra disintegrazione 
sociale mediante la legge e disintegrazione dell’ordinamento ad opera della società”. Ivi 
anche n. 21, circa il ruolo di “progettista istituzionale” che andrebbe riconosciuto al 
giurista e, più in generale, sul rapporto tra politica e diritto: “se il giurista può diventare 
qualcosa di più che mero interprete e ascendere al ruolo di progettista istituzionale, 
potrà, anche contro la politica, individuare i mali del processo legislativo e indicarne i 
rimedi. Può apparire inane volgersi a progettare ciò che la politica e il potere sociale 
rifiutano; ma l’attuale dibattito sulle riforme istituzionali [n.d.r. nel 1993] mostra in 
maniera chiara come, oltre un certo limite, pure la politica debba fare i conti con la realtà” 
(rispetto a queste osservazioni il tempo non sembra essere passato se non in una chiave 
peggiore). Ivi anche n. 22 per una critica al regulatory trilemma proposta da Teubner, 
come ipotesi “di una possibile indifferenza tra politica e diritto, diritto e società”, nonché 
i riferimenti già proposti circa tale contributo. Inoltre N. Irti, L’età della decodificazione, 
cit., p. 67, per il quale “[l]a quantità [di norme speciali] è destinata a crescere, fino a che, 
per il confluire dei processi di decodificazione e consolidazione, non sarà avvertita 
l’esigenza di nuove strutture di codice.” 
111 Ibidem, pp. 97-100 sulla responsabilità della dottrina (civilistica) in chiave di teoria 
generale del diritto: tramontata la vocazione enciclopedica, per Irti al diritto civile si 
chiede una postura interpretativa che la configuri come un ritorno all’esegesi e come 
contributo alla costruzione dei microsistemi in quanto fiduciosa nella possibilità di fare 
perno sulle “categorie teoriche del codice e della tradizione civilistica”. 
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Sarebbe esiziale rinunciare a tale istanza, storicamente categorizzata nella 

modernità dalla “forma-codice” in connessione con le nozioni di 

“ordinamento” e “sistema”, compromettendo il senso stesso del diritto e la 

“domanda sul senso delle norme”112: in fondo si tratta di “trarre dal 

tesoro[dello scriba] cose vecchie e cose nuove”113.  
 

 

 
Abstract: The essay addresses the question concerning the category of “code” (i.e. the “code-

form”) within the current philosophical-legal debate. Through the scheme based on the concepts 

of modernity, postmodernity and hypermodernity, the contribution focuses on some theoretical 

passages: the nexus among the notions of system-method-code underlying the modern 

framework, the circle narration-performativity developed by the postmodern perspective and, 

finally, the hypermodern circuminsession among acceleration, new typologies of “code” and 

Governance. Moving from this analysis, some structural aspects of the modern-based idea of 

“code” are highlighted, also in order to grasp the distance from the jagged contemporary scenario. 

It is characterized by the continuum regarding the crisis of the “code” (i.e. decoding), the 

increasing “new codifications” and the current legal environments. In conclusion, the paper 

emphasizes the necessity to rethink the relation between the “legal form” and the contemporary 

and multiple patterns of knowledge as well as of social practices, in light of a deep rediscussion of 

the idea of “code” also in a future perspective.     
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112 L’espressione ricorre in ibidem, pp. 186-187 ragionando del circolo virtuoso ed 
incessante che si istituisce tra sistema e problema che innerva il metodo sistematico 
(inoltre, da altra prospettiva, N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, cit., pp. 36-37 a 
proposito della politicità strutturale che innerva la decisione giuridica). 
113 Mutuo l’immagine e il riferimento biblico da A. Travi, Il metodo nel diritto 
amministrativo e gli altri ‘saperi’, cit., p. 18. 


