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tuita dalla individuazione storiografica del diritto postclassico, o del Basso
Impero che sia,

1l terzo criterio & evidentemente un criterio eversivo della categoria
del diritto volgare, ma gli altri due criteri, il G. non se lo nasconde,
non suffragano affatto la veritd della categoria: non il secondo, perché si
riconduce ed & stato effettivamente ricondotto, re melius perpensa, al pri-
mo; non il primo (il criteric di valore), perché postula antistoricamente
che si possa individuare un diritto romano « perfetto » di fronte al quale
il diritte volgare si ponga come « diritto meno perfetto ». E allora? Al-
lora la questione del diritto volgare & una questione essenzialmente sco-
lastica e formale. Tuttavia {ed eccoci alla seconda parte dell’articolo del
G. I'p. 283-300]), « malgré son formalisme, le débat n’est pas inutile »,
perché sottolinea il ruolo della pratica nella formazione delle regole giu-
ridiche, la persistenza nei secoli di certe contaminazioni tra fatto e dirit-
to, la particolare importanza e influenza del volgarismo nell’ambiente ro-
mano posteclassico. Dopo di che I'a. passa ad indicare partitamente alcune
manifestazioni non solo postclassiche, ma anche classiche di deviazioni
pratiche delle regole del diritto (p. 284 ss.) e, mentre sottolinea che di-
ritto volgare non significa sempre diritto decadente, cerca di spiegare il
perché di un maggior successo del diritto volgare nell’std postclassica.

Ha favorito il diritto volgare, in questa etd, I'inaridirsi della grande
giutisprudenza romana, ma 1'ha favorito altresi I'incostanza, la contrad-
ditorietd, la precipitevolezza delle costituzioni imperiali, le cui decisioni
« politiche » erano spesso lontane dalle esigenze pratiche affermatesi at-
traverso generazioni e genetrazioni.

4. « VULGARISMUS » E « TEXTSTUFEN »,

1. Alla mia « lettura » del Rémisches Privatrechi 2 (1960) del Kaser
(Guarino, « Volgarismo » e diritto romano postclassico, in Labeo 6 [1960]
97 ss.) il Wieacker dedica un breve « Diskussionsbeitrag » (Nochmals diber
Vulgarismus, in St. Betti 4 [1962] 509 ss.), raccogliendo con cid I'invito
al dibattito che io avevo rivolto, « temperamentvoll » (& una critica?),
romanisti. Il tutto esplicitamente limitato alla legittimita sul piano termi-
nologico e metodologico della contestata categoria, nonché, di scorcio, alla
eliminazione di equivoci in cui sarei incorso a propesito delle sue Texz-
stufen (ckr. p. 518 nt. 25).

al

* In Labeo 9 (1963) 376 ss.
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Tralascio ogni spunto polemico offertomi da qualche frase, di cui
il collega e amico di Géttingen sard certo il primo, rileggendo il suo scritto
{e un po’ anche leggendo con maggiore attenzione il mio), a doletsi.
Tralascio altresi la questione strettamente terminologica, essendo ovvio
che tutte le terminologie sono legittime, sempre che ci si intenda sui
significati, Dando anch’ic per presupposto e assodato quello che tutt
i romanisti di pur che minima levatura, me quindi compreso, non pos-
sono ignorare {alludo particolarmente alla grande importanza delle ricer-
che del Brunner, del Mitteis, del Levy, che ho, del resto, anche espressa-
mente sottolineata nel mio articolo {98 5.1}, vengo immediatamente alla
sostanza del nostro problema, iniziando con un tentativo di sintesi, nei
limiti di quanto ho capito, delle argomentazioni del W.

2. Dice dunque il W. {509 5.} che non vi & motivo ragionevole per
contestare l'adozione del concetto di « volgare », oltre che in materia
filologica e artistica (ove quel concetto & ormai di casa}, anche nel campo
giuridico. Ma non bisogna intendere il volgare come una categoria etica,
si bene come una categoria di carattere sociologico e di significato cul-
turale, né d’altra parte il volgare implica, in sé e per sé, a priori, un
senso peggiorativo. In altri termini, il « volgare » non caretterizza de-
terminati e circoscritti vslgi, ma caratterizza in generale il valgus, ogni e
qualsiasi valgus sociale, e solo se contrapposte a « classico » (nel senso
di ufficiale, perfetto, superiore) esso esprime un valore generalmente de-
teriore. Il volgare, preso in assoluto, sta a significare soltanto emozio-
nalit2 {« Emotionalitdt »), drasticitd di opinioni (« drastische Anschaulich-
keit »}, naturalisme povero di stile (« stilarmer Naturalismus »).

Posto <id, dice ancora i W. (511 ss.), se per diritto si intende un
fatto puramente normativo {come son forse portati ad intendere taluni
romanisti latini, educati al principio di legalita), & spiegabile che la com-
ponente velgaristica, essendo per definizione estranea alla norma giuri-
dica ufficiale, non venga presa in considerazione. Ma se, con i migliori
storiograf (e in particolare con i rornanisti tedeschi, influenzati dalla Scuola
storica), per diritto si intende un fenomeno culturale, una tmanifesta-
zione di civilta, allora si & pienamente legittimati ad includere nel quadro
della storia di un certo ordinamento giuridico anche le componenti vol-
garistiche, quali la prassi documentale, la letteratura atecnica (« Privat-
litteratur »), la coscienza giuridica degli womini della strada (« Rechts-
bewusstsein der Rechtsunterworfenen »), le stesse applicazioni distorte
del diritto ufficiale da parte dei tribunali minori.

Ora, continua i1 W, (514 ss.), sta di fatto che analisi delle fond
postclassiche permette di reperire in larga misura gli elementi volgaristici
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(cfr. Wieacker, Vulgarismus und Klassizismus im Rechte der Spitantike
[1955] 27 ss., 40 ss.) e che solo la qualifica di « volgare », nel senso
poc’anzi precisato, & in grado di unificare tutti questi elementi in un fat-
tore generale di evoluzione del diritto romano. Per verita, il Vulgarismus
non & l'unico fattore evolutivo dell’etd postclassica, ma se si pensa che
esso & il fattore su tutti prevalente, e se si pensa che tutta la vicenda
del diritto postclassico & dominata dall’antitesi tra Vulgarismus e Klassi-
zistous {quest’ultimo nel senso di attaccamento ai valori classici del diritto,
ptincipalmente manifestato dalle Scuole bizantine e da Giustiniano), ecco
che si rivela opportuna la iniziativa, sia pur convenzionale, di qualificare
il diritto postclassico come diritto romano volgare (o di qualificare, al-
meno, come volgare il diritto postclassico non classicistico). Nel che il
W. (517 ss.} si distacca, se non erro, sia dal Levy e dal Kaser, che non
esaltano sino a questo punio il fattore volgaristico di fronte agli altri
fattori concortenti, e sia, ovviamente, da me, che mi ostino a patlare del
diritto postclassico come di un dititto romano decadente.

Per quanto mi concerne, i miei errori, almeno secondo il W., sono
evidenti. Probabilmente informato ad una visione formalistica del feno-
meno giuridico, o non dubito che volgare sia un non-diritte. Di qui la
mia repugnanza verso il Vulgarrecht {che mi sembra addirittura una con-
traddizione in termini): repugnanza alimentata dall’equivoco che non si
possa parlare, nel quadro della civilth romana postclassica, di un unico
vulgus, ma che si debba parlare se mai di molteplici valgi etnicamente
differenziati (cfr. 510 nt. 4). Né basta. Incurante dei persistenti valori
del classicismo in etd postclassica, equivocando sulla portata dell’indagine
del W. in materia di « Textstufen » {cfr. 518 nt. 25), restando insensi-
bile all'esigenza di una penetrazione a fondo nella dialettica dell’evolu-
zione postclassica, io finirei per proporre come qualifica di questa evo-
luzione il concetto semplicistico di « decadenza » che si risolve in una
smotta tautologia.

3. Ritengo necessario, anzi tutto, eliminare Iequiveco implicato dalla
distinzione posta dal W. tra storici {principalmente latini) ancorati ad una
visione formalistica, normativistica del fenomeno giuridico e storici (prin-
cipalmente nen latini) infortnati ad una visione pitl aperta, giusta gli
insegnamenti della « Historische Schule ». La distinzione &, a mio parere,
assolutamente inammissibile, nel senso che gli insegnamenti della Scucla
storica tedesca sono retaggio comune e indifferenziato di tuttd gli storio-
grafl del diritto degni di questo nome. Se esistono studiosi, i quali ef-
fettivamente limitano i loro interessi di ricerce agli aspetti strettamente
tecnici e legalitari e ufficiali del fenomeno giuridico, essi non sono veri
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storiograft, ma superficiali dilettanti, immeritevoli di qualificazioni eufe-
mistiche come quella avanzata dal W. E oyvio infatti che lo storiografo
del diritto {quello vero, intendo) & tenuto, e direi addirittura che & ne-
cessitato, a considerare il diritto come vn aspetto di una realtd pit com-
plessa, cio& della civilt cui inerisce, e non come una realtd sutonoma e
isolata (cfr. sul punto: Guarino, Storia del diritto romano® [1963] 25 ss.).

Tuttavia, ¢id non toglie che debba essere preoccupazione costante
dello storico del diritto (nella specie, dello storico del diritto romano
postclassico) quella di distinguere, nel periodo considerato, la norma (o
pi¢ in generale, il principio, I'ordinamento) dalla sua applicazione, posi-
tiva o negativa che sia. Se lo storiografo, traverso le esperienze di cui
viene a cognizione, non cerca di creare, o meglio di ricreare criticamente
un ordine, ciod di identificare 'ordinamento giuridico vigente, sceveran-
dolo dalle applicazioni pid ¢ meno distorte, egli fa solo mostra di fare
della storiografia giuridica, ma in realtd si limita a fare dell’erudizione.
La storia del « diritto vivente » non & storia giuridica, ma storia gene-
rale. Di qui la mia convinzione, onestamente raggiunta, che il « Vulgar-
recht » sia una contraddizione in termini: se per « volgare » si intende
Papplicazione del diritto (indipendentemente dal problema della sua
conformitd o meno all’ordinamento), & chiaro che il Vulgarismus, per
quanto diffuso esso sia, non costituisce diritto, nan & Vulgarrecht. Di un
Vulgarrecht postclassico & lecito patlare solo se si dimostri che il diritto
postclassico era (in tutto o in parte) costituito dalle concezioni volgari,
alle quali si riconosceva valore vincolante.

Queste mie precisazioni non escludono, dunque, che si possa e si
debba andare alla ricerca del Vulgarismus postclassico; né esse escludono
che nel Vulgarismus postclassico sia ravvisabile un fermento importante,
o addirittura importantissimo dellz evoluzione giuridica tardo-romana. Il
mio scetticismo in materia non si fonda sull'impostazione metodologica
dianzi riassunta, ma su ulteriori e distinte ragioni.

Giova, a quest’uopo, che io segnali un fraintendimento materiale di
lettura del mio precedente articolo, in cui & incorso il W. Contrariamente
a quanto questi afferma, io non ho mai espresso I'opinione che il Vulga-
rismus implichi una valutazione peggiorativa, di decadenza. Ho affermato,
viceversa (99 ss.): « se per volgarismo si intende (e sin qui non pud non
essersi tutti d’accordo) la valutazione volgare e atecnica delle norme,
degli istituti e dei problemi giuridici... a questa valutazione atecnica o
volgare . . . non & lecito assegnare una qualifica dispregiativa anzi non &
lecito attribuire gualifiche di sorta, né in male né in.bene: ...il volga-
rismo & soltanto il volgarismo ». Tuttavia, mi segua il W., proprio per-
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ché il Vulgarismus non comporta alcun giudizio di progredito o di de-
cadente, esso Vulgarismus non mi sembra atto a qualificare un particolare
petiodo storico, quale che sia, del diritto romano. « Come il diritto &
un fenomeno di sempre, cosi & di sempre ['atteggiamento volgaristico nei
suoi confronti (ed &, del pari, di sempre l'atteggiamento classicistico). E
la storia del diritto romano, ci mostra che, se pure & vero (ma & vero?)
che la recezione delle prospettive volgaristiche si & sempre risolta, nel-
I'etd postclassica, in un peggioramento del diritto romano, in una de-
precabile deformazione delle sue strutture materiali e spirituali * clas-
siche ’, & altrettanto vero che la formazione del diritto romano  classico’
¢ essenzialmente derivata, a sua volta, da una felice e oculata recezione
di prospettive volgaristiche, attuata nel corso dell’etd preclassica da legi-
slatori, magistrati, giuristi (seguono alcuni esempi) ».

Per conferire un senso, una capacitd qualificante al Vulgarismus,
il Levy, il Kaser e lo stesso W. {essi, non io) sono costretti a2 contrap-
potlo al classicismo: sicché tra le tante manifestazioni di volgarismo di
tutti i tempi della storia giuridica romana, quelle dell’etd postclassica
verrebbero ad assumere una significazione peculiare. 1l volgarismo post-
classico sarebbe, dunque, la deviazione dal modo di ragionare classico
(delle etd preclassica e classica) o classicistico (delle Scuole bizantine e di
Giustiniano), la degtadazione (che non sempre implica, d’accordo, deca-
denza delle istituzioni) del senso giuridico al livello del senso comune
{cfr. Kaser, RPR. 2.3: «Die Preisgabe des klassischen Denkstils und
das Absinken auf ein primitives, unwissenschaftliches Niveau »). Posta
una certa configurazione del « classico » (inteso come valore, non come
epoca storica), il volgarismo sarchbe, in buona sostanza, il «non clas-
sico ». Ora io domando: & storiograficamente corretto dare un rilievo
apparentemente positivo ad un dato tanto chiaramente negativo, ¢ non
& meglio parlare per il petiodo postclassico (in relazione al classico che
lo ha precedute ed a quel tanto di classico che ancora sopravvive in esso)
di prevalente decadenza, ciod di zllontanamento dai valori classici del di-
ritto tomano? La chiamata in causa del latino volgare e dell’arte volgare,
me lo permetta i1 W, lascia il tempo che trova, perché tutti sanno che
queste sono denominazioni di comodo, con le quali si intende riassumere
in una formula unitaria (e utilitaria) 'insieme delle varie, distinte, di-
verse deviazioni, positivamente accertate, della lingua o dell’arte dai ca-
noni del buon latino e dell’arte classica: e il nostro problema non & di
termini piti o meno felici e sintetizzanti, ma di concetti storiograficamente
ricostruibili e wvalidamente operanti.

Ma, oppone il W., non & vero che il Vulgarismus sia una denomi-
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nazione di comodo, priva di contenuto positivo: esso & espressione di
una realtd sociale (il vwigus romano postclassico) e si concreta nei dati
della Emotionalitit, della drastische Anschaulichkeit, dello stilatmer Na-
turalismus. Al che oppongo: non & lecito allo storico travalicare la realta
storica dei vari e differenziati vulgi che costituivano la compagine sociale ro-
mana, né & attendibile una identificazione che si basa su tratti fisionomici
cosi vaghi e nebulosi come sono quella tale Emotionalitidt e via dicendo.
Per quanto riguarda il primo punto, mi conceda il mio contraddittore di
dirgli che io, nel mio precedente scritto, non sono affatto incorso nella
banale confusione del concetto di wuigus con quello di wadgé: io ho vo-
luto obiettare come tuttora obietto, ai sostenitori del Vulgarismus post-
classico che il vulges di cui essi parlano & un’astrazione, pienamente le-
gittima in sede sociologica, ma pericolosa in sede storica, con riferimento
al composito ambiente sociale romano postclassico. Per lo storiografo
prima debbono venire, ripeto, 1 valgi e poi vertd il valgus, espressione
delle qualitd invariantive dei vari ezdgi presi in considerazione: precisa-
mente quello che fanno, del resto, i buoni storici della lingua e dell’arte
romana, i quali prima ricostruiscono le varie manifestazioni del latino o
dell’arte non classici e dopo, solamente dopo, patlano con espressione,
I'ho detto, di comodo, di latino volgare ¢ di arte volgare. Ma sta di fatto
che la differenza tra gli ambienti sociali dell'eta postclassica & tanto grande,
che, a voler dcterminare un loro comune denominatote, si perviene sol-
tanto alla Emotionalitit, alla drastische Anschaulichkeit ed allo stilarmer
Naturalismus: concetti (almeno quello della Emotionalitit) che, stando a
W ., dovrebberc essermi piuttosto congeniali, ma che io confesso di non af-
ferrare (o di non voler raccogliere) e di trovare poco mene che inconsistenti,
buoni ciod a tutti gli usi, ma atti in realta 2 spiegare un bel niente (si legga,
a questo proposito, la recente ricerca del Cannata, « Possessio, possessor,
possidere » nelle fontt giuridiche del basso impero romano [1962], che
dimostra la irrilevanza della spiegazione « volgaristica » persino in ordine a
quel famoso scambio postclassico di possessio e dominium, che costituisce
uno dei cavalli di battaglia dei fautori del Vulgarismus).

Questa astrazione (per non dire astruseria) del Vulgarismus & in-
somma, almeno a mio avviso, una poco felice escogitazione, che, fortu-
natamente, non intacca quasi per nulla le magistrali ricerche (principal-
mente, quelle del Levy) dalle quali, pid che altro a titolo di sottopro-
dotto o di scoria, & derivata in questi ultimi decenni. Ma una escogi-
tazione che, per l'autoritd dei suoi autori e per la suggestivita delle sue
formulazioni, deve essere, sempre a mio avviso, rigorosamente combat-
tuta, affinché le ticerche di diritto postclassico dei prossimi decenni non
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vengano ad essere, quale pid quale mene, falsate dal comodo ricorso alla
spiegazione volgaristica, che tagli la strada a piii sofferti approfondimenti.

4. Nel mio precedente scritto, dopo aver affermato che il Vulga-
rismus postclassico come fenomeno unitario non & configurabile, e che
esso altro non & se non un sinonimo della qualifica corrente di decadenza
postclassica, dicevo (103 s.): « L’unico modo per sfuggire alla inelutta-
bilita di questa critica potrebbe consistere nel far risalire molto all’indie-
tro nel tempo la corruzione volgatistica del diritto romano, riportandola
cioé ad un’epoca in cui non sussisteva ancora la bipartizione netta del-
I'Tmpero tomano. Ma non basta risalire 2 Costantino, facendo fantasio-
samente di Iui una figura preminentissima di riformatore; né basta dire
che il volgarismo postclassico fu preceduto e preparato dalla * frithnach-
klassische (quasiklassische) Jurisprudenz’ del sec. IIT d.C.: occorre
avere il coraggio di affermare (come taluni studiosi tedeschi oggi effetti-
vamente affermano: cfr. Wieacker, Texstufen klassischer Juristen
[1960] 16 ss.) che l'avventura del diritto postclassico si svolse in mas-
sima parte sullo scorcio delP'epoca classica, nel periodo di ‘ anarchia giu-
ridica ’ sino a Diocleziano, e che, a partire da Costantino, si affermd il
pit profondo rispetto per gli scritti classici, E trarne tutte le conseguenze
del caso ».

Queste parole hanno indotto il W. (518 nt. 25) a parlare di un
« Missversténdnis » da correggere, in quanto egli ha bensi ipotizzato che
«ein grosser Teil der vorjustinianischen Textinderungen in ziemlich
frither Zeit, oft bis 300 zuriickgeht », ma ha anche constatato che, al-
meno nei testi presi in esame nel suo libro, le alterazioni protopostclas-
siche sono di limitata impertanza sostanziale ed hanno poco o niente a
che vedere con il Vulgarismus: dunque, affermarsi del Vulgarismus sa-
rebbe posteriore alla modificazione protopostclassica dei inra classici e
questi ultimi « waren, unbeschadet zzhlloser Textinderungen, inhaltlich
ganz iiberwiegend klassisches, am allerwenigsten ‘ vulgares” oder dekadentes
Recht ». D’accordo (chi non ha letto con la dovuta attenzione il bellis-
simo libro del W.?), ma appunto per cid io ho parlato di conseguenze
da trarre. Se & wvero che il Vulgarismus (inteso come fenomeno sociale
unitaric) non trova posto nel frazionato mondo postclassico dei sec. IV
e seguenti, 'unica possibilitd di salvarlo consiste nel rapportarlo alle as-
serite modificazioni protopostclassiche dei iwra: il che postula, ovvia-
mente, che tali modificazioni abbiano avuto spesso carattere assai pin
incisivo di quello riscontrato dal W. nei passi da lui specificamente esa-
minati in sede di confronti testuali. Se poi si vuole insistere nell’affer-
mazione che, presumibilmente, tutte le alterazioni protopostclassiche dei
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iura non ebbero carattere volgaristico, e allora il Vulgarismus viene
di necessitd ricacciato nel periodo storico postcostantiniano, ove peral-
tro, dato il frazionamento della societd romana in molieplici valgi, e
quanto meno in un mondo occidentale ben distinto da quello orientale,
esso Vulgarismus finisce per perdersi,

Se non erto, & spilaciuto al W. che io abbia parlate, a proposito
del Vulgarismus postclassico, di « Fata Morgana ». Mi spiace che gli sia
spiaciuto. E respingo percid la tentazione di parlare stavolta di « Araba
Fenice ».

5. L’ATTEGGIAMENTO ‘ LABEONIANO '

Nel dare inizio con questa pagina del 1974 al suo ventesimo anno
di attivitd, la nostra rivista, e per essa Ja sua redazione, non pretende
il riconoscimento di aver determinato ¢ contribuito a determinare grandi
o piccole rivoluzioni culturali. Non lo pretende perché & la prima ad
essere consapevole di non aver voluto fare e di non aver fatto nulls di
tutto cid,

Quel che ¢i auguriamo venga ammesso, almeno dai lettori dall’oc-
chio sereno, & che, in coerenza con i programmi di inizio, abbiamo sempre
tenuto aperte le nostre colonne a tutte le idee e a tutte le esperienze,
ci siamo in vari modi sforzati di favorire il chiarimento di problemi di
metodo e di insegnamento, abbiamo assiduamente curato il richiamo di
tutti, ivi comptresi noi stessi, alla prudenza, meglio alla attenta riflessione,
di fronte a certe seducenti novitd e di fronte a certe cipigliose condanne.

Se la cautela critica ¢ espressione di tradizionalismo, ebbene noi
siamo tradizionalisti, e vogliamo continuare ad esserlo, sin che la rivista
saremo, in carne ¢ sangue, noi. Ma teniamo a dichiarare che, almenc a
nostro avviso, l'identificazione tra cautela e conservazione sarebbe sha-
gliata e puerile, Il nostro atteggiamento non & stato mai materiato, salvo
eventualmente che agli occhi di qualche stolto, di passiva accettazione
del passato, ma solo di responsabile riflessione nelle scelte del presente.

Una per tutte. Chi non ricorda gli entusiasmi, che sembranc (e
non sono) temporalmente tanto lontani, per linteressante teoria del
« Vulgarismus »? Chi vorrd negarci, cid posto, il piccole, piccolissimo
metito di aver cooperato, anche attraverso una tempestiva inchiesta, a
quel suo congruo ridimensionamento, di cui si ¢ reso lucidissimo inter-

* Redazionale di Labeo 20 (1974) 5 s.



