DIRITTO E POTERE NELLA CONCEZIONE MEDIEVALE
Si è detto che la stessa costituzione strutturalmente ‘plurale’ degli Stati premoderni spinge a concepire il potere più come un principio di equilibrio che come una volontà orientata a uno scopo, e dunque più come un giudice che come un legislatore. Ma vi è anche un altro tratto importante dell’esperienza medievale che preme nella stessa direzione:  ed è la particolare concezione che i medievali avevano del fenomeno giuridico. 
Nel mondo moderno-contemporaneo, il diritto è prevalentemente un prodotto del potere politico-istituzionale. Sono gli Stati che, da circa 250 anni, rivendicano a sé la competenza tendenzialmente esclusiva di emanare le norme giuridiche destinate a regolare la vita dei consociati; e anche se questo monopolio statale della produzione del diritto  si va oggi sempre più sgretolando (tanto che molti teorici sostengono che esso ha già cessato di esistere), questa è ancora l’immagine prevalente nell’ambito della esperienza odierna. Il diritto si compone tutto, per noi, di norme ‘positive’, cioè ‘poste’ (=create, introdotte, volute: ‘ius positum’) da qualche soggetto istituzionale legittimato a produrle.
Nell’universo medievale e proto-moderno le cose stavano altrimenti. In un mondo caratterizzato da una spaventosa frammentazione dell’autorità, e nella quale fu anzi per molto tempo del tutto impossibile distinguere tra poteri ‘pubblici’ e ‘privati’, chi deteneva l’autorità non aveva di regola né la possibilità effettiva né alcun interesse concreto a dare un diritto compiuto ai suoi sottoposti. La attività normativa dei ‘potenti’ era legata ad esigenze occasionali, che riguardavano tutt’al più  qualche loro specifico interesse politico, fiscale o amministrativo. Ma tutto quel diritto che riguardava le relazioni quotidiane tra i soggetti e organizzava la loro comune vita sociale cadeva generalmente del tutto al di fuori del loro raggio di competenza. 
A farsi carico dunque di rispondere alle esigenze normative dei consociati furono, per un lunghissimo periodo,  forze e dinamiche del tutto extrastatuali e extraistituzionali; forze operanti in seno alla società e oltretutto in modo largamente inconscio rispetto alla capacità di analisi e di scomposizione critica di coloro che in quella società vivevano. 

Il risultato fu l’emergere di una convinzione sociale che segnò profondamente tutto quanto il periodo medievale e gran parte della stessa età moderna: quella cioè che non vede per nulla nel diritto il frutto di un atto di posizione, di una decisione, di un processo volontario, ma che lo immagina, tutto all’opposto, come un tratto  del mondo naturale. Per i medievali (anche se in forme assai diverse a seconda del loro rispettivo grado di consapevolezza sociale e culturale)  il diritto è sempre l’espressione di un ordine  generale del mondo che nessuno ha voluto, ma che esiste nella natura delle cose. Il diritto non è posto, ma è. Esso esiste indipendentemente da ogni atto volitivo umano come regola già retrostante a  qualsiasi rapporto sociale. Il fatto poi che il diritto possa non avere affatto l’aspetto di una norma scritta non toglie niente alla sua validità ed alla sua cogenza: per i medievali, anzi, esso appare tanto più fondato, prestigioso e indiscutibile quanto meno è riconducibile alla volontà particolare di questo o di quello. Si può quindi parare, almeno fino alla fine del medioeovo, di una concezione ontologica del diritto: per intendere che la sua esistenza è assunta come qualcosa di oggettivo e di naturale, che gli uomini non possono modificare arbitrariamente, ma sono chiamati soltanto (ecco il punto davvero importante per noi, come vedremo più oltre) a trovare, scoprire e dichiarare.   
Per capire meglio, diamo una velocissima occhiata a quelle che grosso modo si possono considerare le fonti tipiche di produzione del diritto in un ordinamento giuridico premoderno. 
       LE FONTI DEL DIRITTO PRIMA DELLE CODIFICAZIONI
Prima degli inizi dell'Ottocento, tutti gli ordinamenti giuridici generali europei si caratterizzano per l'esistenza di una vasta pluralità di fonti giuridiche aventi diversa origine. Tale pluralismo normativo riflette largamente la pluralità delle istituzioni intermedie presenti in seno a ciascuno di quegli ordinamenti.

Queste fonti sono:

1) LA CONSUETUDINE (=fonte fondata sulla credenza che un certo comportamento ripetuto nel tempo da parte di qualcuno generi un obbligo generale di comportarsi in modo conforme per tutti coloro che si troveranno in futuro nella medesima posizione). E' la fonte tipologicamente più antica e quella che più immediatamente risponde a quella immagine di un diritto pre-positivo che è cara alla cultura generale del medioevo. Nell’ambito degli ordinamenti di oggi, a diritto statalizzato e codificato, la consuetudine è considerata con estremo sospetto  (essa è una forma di produzione del diritto manifestamente irrazionale: la condotta tenuta in modo più o meno casuale - o addirittura antigiuridico - da alcuni soggetti vincola anche qualsiasi terzo a tenere la medesima condotta in un momento successivo del tempo). Gli uomini del medioevo non vedevano però le cose nella stessa maniera. Per essi la consuetudine non era il frutto di una serie di condotte singolari, interessate od accidentali, ma l’espressione immediata di un diritto iscritto nelle cose, non creato da qualcuno ma facente tutt’uno con la natura del mondo. Proprio per questo le norme consuetudinarie erano ritenute in genere più intangibili di tutte le altre  (solo la Chiesa manifestava delle riserve importanti nei loro confronti in quanto non poteva ammettere che la consuetudine, nata spontaneamente dalla pratica umana, potesse violare i precetti della legge divina e dei sacri canoni). Nel corso dell’alto medioevo, la consuetudine è la fonte di gran lunga prevalente  (in molti contesti addirittura l’unica), veramente molto pochi essendo i poteri strutturati capaci di emanare norme scritte e del tutto inesistente la cultura giuridica. A partire dall’XI secolo, la sua prevalenza è contrastata dalla comparsa del diritto romano e degli statuti cittadini (vedi sotto), ma continua a giocare un ruolo di primissimo piano un po’ ovunque per tutto il resto del medioevo e per grandissima parte dell’età moderna. Soprattutto, è al modello concettuale del diritto consuetudinario (come diritto senza autore e proprio perciò fornito di una forza e di un prestigio affatto particolari) che si continua a guardare per lunghissimo tempo come al diritto per eccellenza. 
2)  IL DIRITTO ROMANO. I romani erano, tra tutti i popoli dell’antichità quello che aveva avuto una cultura giuridica più raffinata ed evoluta. Quel tipo di diritto, d’altra parte, affidato ad un sistema di fonti scritte estremamente complicato e delicato, andò incontro ad un tracollo verticale a partire dal IV secolo d.C., quando la crisi dell’impero portò alla disgregazione progressiva di tutta la complessa impalcatura istituzionale (di cancellerie, di tribunali, di scuole, di organizzazione sociale) che lo sorreggeva. Nell’alto medioevo, dell’originario diritto romano non resta praticamente più niente in Europa (la testualità stessa che aveva veicolato a suo tempo quelle raffinatissime fonti andò completamente dispersa). La situazione cambia, però, a partire dalla fine dell’XI secolo. Il clima della rinascita urbana, con il ritorno ad un uso diffuso della scrittura ed un bisogno generalizzato di regole giuridiche più articolate,   crea un ambiente favorevole a recuperare ciò che è rimasto della testualità legale romana e a far maturare una nuova cultura giuridica nutrita di quella antica scienza. Questa vicenda si indica di solito con la denominazione di “rinascita o riscoperta del diritto romano” nel basso medioevo. Nell’Italia centro-settentrionale, in particolare, si costituiscono dei luoghi (le università: la prima è quella di Bologna nel 1088) deputati appunto a studiare quanto si è potuto salvare, sul piano documentale, del diritto romano antico. Attorno a queste università – che si diffondono rapidamente in buona parte dell’Europa – si forma un ceto di nuovi intellettuali – i giuristi, doctores iuris -  che portano ovunque la conoscenza di questo nuovo sapere tecnico, molto richiesto in una società che sta vivendo una eccezionale fase di espansione e di complessificazione economica e culturale. La conoscenza e la pratica del diritto romano si diffondono così in gran parte dell’Occidente, anche se con alcune eccezioni (Inghilterra, Francia del Nord, città di Venezia). 

 - CONTENUTO A che cosa corrisponde, in concreto, il diritto romano medievale? Sul piano documentale, il suo nucleo fondamentale è costituito dalla COMPILAZIONE DI GIUSTINIANO, o CORPUS IURIS CIVILIS: una grande raccolta di norme di varia natura fatta redigere dall'Imperatore d'Oriente Giustiniano tra il 529 e il 534 d.C. al fine di evitare che la monumentale tradizione giuridica dell'antichità classica si disperdesse completamente (quasi tutte le fonti romano-classiche che non furono incluse da Giustiniano in questa compilazione sono andate per noi perdute). Essa si articola in tre parti (il Digesto, che corrisponde alla antica 'giurisprudenza' romana, il Codice, che raccoglie una parte della legislazione promulgata dagli Imperatori romani, e le Istituzioni, che sono un manuale elementare per l'insegnamento del diritto nelle scuole bizantine). Nell'ambito del panorama giuridico premoderno, è la cosa che più si avvicina ad un 'codice' di oggi, benché essa si presentasse più come di una antologia di testi già preesistenti (e talvolta molto più antichi) che come una collezione di norme emanate ex novo. 

- RAGIONI CHE PORTARONO ALLA SUA NUOVA VIGENZA NELLA CIVILTA' MEDIEVALE. Quasi completamente dimenticato dunque nel corso dell'alto medioevo (nonostante che esso fosse stato promulgato come diritto vigente nell’Italia bizantina), il CJC iniziò ad essere studiato di nuovo in concomitanza con lo sviluppo della nuova civiltà cittadina Le università, nate appunto in origine per studiare il diritto giustinianeo e per diffonderne la conoscenza, acquistarono un enorme prestigio a partire da questo momento come centri di elaborazione di una nuova 'tecnologia della giustizia' -.

 - La civiltà urbana basso medievale infatti, fondata com'era su rapporti socio-economici ben più complessi rispetto a quelli dell'età feudale, necessitava di strumenti legali molto più evoluti di quelli offerti dal diritto consuetudinario proprio dei secoli precedenti; e soprattutto richiedeva un diritto più completo rispetto a quelli che i singoli ordinamenti potevano offrire, tendenzialmente capace di 'coprire' tutte quante le evenienze della vita.

 - Non disponendo tuttavia di un 'legislatore' centrale politicamente e culturalmente capace di produrre un diritto del genere, la nuova civiltà affidò questo compito agli intellettuali della propria epoca. Di fronte ad ogni nuova controversia o caso pratico non risolvibile in base alle norme reperibili nei singoli ordinamenti, i giudici, gli avvocati, i notai e gli uomini in genere del medioevo presero a rivolgersi a quelle università in cui si era ripreso a studiare il diritto romano. In questo modo, quell’antico diritto tornò poco per volta ad assumere l’aspetto di un diritto vigente, grazie all'intermediazione dei giuristi medievali che ne vennero adattando i vecchi contenuti alle esigenze della nuova prassi (c.d. 'seconda vita del diritto romano'). Esso si diffuse non in virtù di una qualche autorità politica interessata ad imporne l'osservanza, ma grazie ad un'esigenza spontanea della società, che trovò in esso il modo più pratico per appagare i propri nuovi bisogni.

 - LA DOTTRINA GIURIDICA E LE SUE FORME. Dato che ad essere recepito come diritto vigente non fu realmente il diritto romano, ma piuttosto l'interpretazione che i giuristi ne dettero (tanto che sarebbe più corretto parlare più di un diritto dottrinale fondato sul diritto romano che non di diritto romano tout court), è importante conoscere a grandi linee le loro tecniche di lavoro. A questo proposito, possono distinguersi tre periodi principali:

 - periodo dei GLOSSATORI (XII-XIII secc.): la forma tipica della produzione giuridico-letteraria è la glossa marginale al CJC. 

 - periodo dei COMMENTATORI (XIV-XV secc.): la forma tipica della produzione giuridico-letteraria è il commento al CJC.

 - periodo della giurisprudenza CONSULENTE (XV-XVIII): la forma prevalente della produzione giuridico-letteraria è il parere legale fondato sul CJC.

 In pratica, ciò che viene utilizzato e citato nella comune vita forense non è quasi mai l'originale norma romana (che d’altra parte gli stessi giuristi medievali, per quanto formalmente rispettosissimi del suo tenore, tendevano inevitabilmente a fraintendere in maniera clamorosa) ma essenzialmente l'interpretazione che di essa è offerta dai doctores universitari. 
 - POSIZIONE DEL DIRITTO ROMANO RISPETTO ALLE ALTRE FONTI DEL DIRITTO. Nel medioevo, il diritto romano è sempre una fonte integrativa e sussidiaria rispetto a tutte le altre, alla quale si ricorre quando non vi siano altre norme capaci di regolare il caso controverso. La sua ragion d'essere, infatti, sta nel riempire gli spazi lasciati vuoti dagli ordinamenti giuridici minor, non di sostituirsi ad essii. Tuttavia, la sua autorevolezza è tale che secondo la maggioranza della dottrina gli statuti e le consuetudini devono interpretarsi nel modo più conforme ad esso.

3) GLI STATUTI LOCALI. Importanti soprattutto, dal XII secolo in avanti, prima in Italia, poi nelle altre zone dell'Europa occidentale interessate dallo sviluppo della civiltà urbana, sono fortemente legati alla riscoperta del diritto romano. Benchè infatti gli statuti siano norme concorrenti rispetto al diritto romano, la loro fioritura non sarebbe stata possibile senza il supporto di quella nuova cultura giuridica dotta che fornì gli strumenti per riuscire a mettere su carta in modo convincente le varie normative emanate dai Consigli cittadini. Sono presenti in una ricca varietà di tipologie. Tra le più classiche ricordiamo:

A) STATUTI CITTADINI. Prodotti dagli organi di governo cittadino, si applicano ai membri della comunità cittadina ed almeno in parte a tutti coloro che abitano nel Contado o Distretto della città stessa; possono essere molto complessi ed articolati, regolando non solo la struttura 'costituzionale' della città, ma anche molte materie relative alla vita sociale, quali i commerci, le successioni, le doti, i contratti, la 'polizia' interna della città, certi settori del diritto penale. Accanto agli statuti generali del Comune, si trovano una quantità di testi statutari speciali, generalmente corrispondenti alle varie magistrature addette all'amministrazione della comunità cittadina (annona, lavori pubblici, tesoro e contabilità, igiene, finanze e tributi etc.).

 B) STATUTI CORPORATIVI. Prodotti dalle singole corporazioni professionali, sono vincolanti per i membri rispettivi di ciascuna di esse. Riguardano i rapporti di produzione e di lavoro propri di ciascuna corporazione.

 C) STATUTI RURALI. Prodotti dalle comunità rurali a ciò autorizzate, essi regolano prima di tutto le materie relative all'economia campestre (utilizzazione delle risorse collettive, rotazione delle colture, 'danni dati' etc.). Nell'Italia centro-settentrionale dell'età moderna, tuttavia, parecchie comunità rurali di medie dimensioni tendono ad avere statuti tipologicamente abbastanza simili a quelli delle comunità urbane, con regole piuttosto raffinate circa l'organizzazione interna e con tendenza a disciplinare alcuni settori del diritto civile. Le loro norme si applicano ovviamente ai soli membri della comunità rurale. 

4) LA LEGGE DEL PRINCIPE. Compare ovviamente non prima del sorgere dei primi Stati territoriali (XIII secolo), ma resta a lungo secondaria nel panorama complessivo delle fonti. Per quanto il suo peso aumenti gradualmente con l’inizio dell’età moderna, fino alla fine del Settecento non mira  assolutamente ad assumere un ruolo sostitutivo rispetto a tutte le altre fonti dell'ordinamento. La legislazione dei sovrani territoriali riguarda soprattutto le materie aventi una qualche caratura 'politica': organizzazione degli uffici e delle magistrature, repressione penale, rapporti fiscali e finanziari, 'polizia' generale del Regno, procedura civile e penale etc. Ha un aspetto farraginoso e frammentario (solo in Francia vi è, prima dell'illuminismo, un qualche tentativo di creare dei corpus normativi unitari di diritto regio per alcune materie)

5) LA GIURISPRUDENZA GIUDIZIARIA. Questa fonte non ha un peso rilevante nell'Europa continentale fino al Cinquecento. A 'far diritto' è il parere del giurista universitario, non quello del giudice, che molto spesso è anche 'indotto' (cioè non ha una specifica preparazione legale). Il quadro cambia con il consolidarsi dei primi apparati giudiziari propriamente statali, al cui vertice sta quasi sempre un GRANDE TRIBUNALE (in Italia, Rota Romana, Rota Fiorentina, Parlements francesi, Senato milanese o piemontese, Reichskammergericht tedesco etc.), composto dai migliori giuristi dell'epoca. L'interpretazione del diritto (consuetudinario, romano, o regio che sia) offerta da questi organismi acquista un peso crescente, sia perchè essi sono istanze di ultimo appello nell'ambito di ogni ordinamento statale, sia per la grande autorevolezza dei loro componenti.

      LA GRADUAZIONE DELLE FONTI NEGLI ORDINAMENTI PREMODERNI

- Essa si ispira prevalentemente ad un criterio del tutto diverso rispetto a quello che governa il rapporto tra le fonti nell'ambito degli ordinamenti (interamente statalizzati) di oggi. Mentre attualmente la gerarchia delle fonti si fonda sulla prevalenza della norma di grado superiore rispetto alla norma di grado inferiore (la costituzione prevale sulla legge, la legge sul regolamento, il regolamento sulla circolare), negli ordinamenti premoderni il principio-base è quello della prevalenza della norma speciale sulla norma generale. 

 - E' 'speciale' la norma con 'raggio' di applicazione più ristretto, è 'generale' la norma con 'raggio' di applicazione più ampio. 

 - Il giudice cerca quindi sempre per prima la norma a lui più 'vicina' (consuetudine o statuto locale) e solo sussidiariamente ricorre al diritto romano.

 - La legge del principe o lo statuto della città dominante viene di regola applicata secondo lo stesso criterio: cioè cede nel concorso con norme gerarchicamente inferiori, ma di applicazione più specifica, salvo che (come molto spesso accade) essa non rechi clausole espresse che dichiarano la sua prevalenza su ogni altra norma di contenuto contrastante. 

