I «consilia» dei giuristi:
una fonte per il tardo Medioevo

Premessa

Nella nostra storiografia medievistica 1'utilizzo delle fonti giuri-
diche ha avuto una storia disuguale, molto variegata, tutta da scri-
vere e che sarebbe certo difficile scrivere. Gia si dovrebbe distin-
guere da quanto si ¢ fatto e si fa nelle specializzazioni non giuridi-
che da quanto si pratica nella storia giuridica in senso stretto. Nel
primo vastissimo ambito il diritto ha spesso un’importanza di primo
piano: si pensi alla giusta evidenza da sempre riservata ai contratti
agrari, fonte preziosa per la storia sociale ed economica (come lo
sarebbero i testamenti, meno praticati perd), oppure si guardi ai
testi di tipo «costituzionale» — dalle costituzioni in senso stretto ai
testi statutari, ai privilegi urbani, ai diplomi feudali —, in vario modo
e con diversi approcci sempre utilizzati e ora anche oggetto di un
evidente revival.

Nella storia giuridica quel che ¢ piuttosto evidente ¢& il forte
privilegiamento di certe fonti rispetto ad altre. Nella nostra tradizio-
ne cosi fortemente segnata dal grande fenomeno universitario, nel
contesto del basso Medioevo europeo in massima parte italiano per
quanto riguarda il diritto, & stato “naturale” porre in speciale risalto
I'opera dottrinale dei “dottori”, il frutto della loro operosita come
docenti. Parlando di glosse e di guaestiones, distinctiones, apparatus
e commentaria, repetitiones e cosi via, si evoca il linguaggio preciso,
formale, delle universita per designare i prodotti della didattica, o
destinati alla didattica, i quali ebbero un itinerario di elaborazione

molto studiato anche negli aspetti pit tecnici V.

(1) Utili, in particolare, le recenti opere di F. Soetermeer, Utrumque ius in
peciis. Aspetti della produzione libraria a Bologna fra Due e Trecento, Milano
1997, per quanto attiene alla riproduzione dei testi, e di M. Bellomo, I fazti e i/
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Ebbene, questi «tipi» letterari sono oggetto di un esame rav-
vicinato molto risalente, per ovvi motivi. Essi recano testimonianze
della riflessione di intere generazioni di giuristi professionali, per
cui mentre lasciano seguire la progressiva elaborazione e trasfor-
mazione subita dal diritto romano unitamente al «nuovo» diritto
canonico, consentono di mettere a fuoco 'armamentario ricchissi-
mo di concetti e di valori con cui si & intessuta I'Europa “nuova”
dei secoli XIII-XIV - e quindi per tanta parte quella “moderna”
dei secoli successivi.

Per questo periodo il lavoro compiuto a livello universitario &
stato tanto cospicuo e tanto durevolmente importante per la sto-
ria europea, che quei prodotti hanno assorbito quasi interamente
Pattenzione degli storici del diritto. E un luogo comune non sem-
pre vero, ma tendenzialmente vero, rilevare che invece i docu-
menti della “prassi” — sia atti notarili, sia atti processuali, soprat-
tutto — hanno finito per essere lasciati in secondo piano, consul-
tati solo occasionalmente dagli storici giuristi, a mo’ di “pezzi
giustificativi” anziché oggetto principale di attenzione. Questi han-
no se mai attirato I’attenzione degli storici sociali, delle mentalita,
della cultura, delle citta... Solo i documenti delle prassi “pubbli-
che”, di istituzioni e uffici ritenuti pitt importanti, ossia in sostan-
za le deliberazioni dei consigli e dei “parlamenti” pre-unitari han-
no avuto un trattamento privilegiato — ad esempio nel quadro
della storia delle “assemblee constituzionali” per motivi di (pre-
sunta) attualita nel difficile cammino della “nuova Italia” uscita
dal Risorgimento.

Tuttavia, all’assorbente interesse per leggere la “dottrina”, os-
sia per penetrare le idee dei doctores, non sempre ha fatto riscon-
tro un altrettanto forte impegno sul piano editoriale. I “dottori”
sono ancora oggi di regola letti nelle edizioni cinque-seicentesche
correnti, anziché in edizioni critiche di qualsivoglia spessore filolo-
gico — eccezion fatta per taluni giuristi specialisti di diritto canoni-
co, i cosiddetti “canonisti”, oggetto di attenzione d’una storiogra-
fia internazionale piu equilibrata nel ripartire 'impegno .

diritto. Tra le certezze e i dubbi dei giuristi medievali (secoli XIII-XIV), Roma
2000, per esame delle «forme» e dei contenuti.

(2) Mi riferisco alle edizioni di testi nella collana dei Monumenta iuris ca-
nonici promossa da Stephan Kuttner presso la Biblioteca Apostolica Vaticana.
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La fortuna europea di quelle opere anche a Medioevo con-
chiuso, la loro stampa enormemente diffusa, che rende anche oggi
relativamente facile reperire quelle edizioni antiche, ha avuto un
effetto paradossale, perché si & risolto negativamente, contro le
opere stesse; il facile approccio delle stampe (oggi incentivato dal-
le ristampe anastatiche) ha indotto infatti un complessivo disinte-
resse verso questo tipo di edizioni critiche — peraltro di non facile
esecuzione per la enorme (di nuovo relativamente) ricchezza di
manoscritti universitari testimonianti la loro tradizione® - e un
uso poco prudente della tradizione a stampa. Si attribuisce ai vari
dottori quel che si trova stampato sotto il loro nome senza tener
per lo pit conto che quelle edizioni sono spesso il frutto di inter-
venti stratificati o di veri e propri errori editoriali o, addirittura,
di falsi scientemente costruiti. Le idee riportate a questo o a quel
giurista — e quindi a questa o a quell’eta, a questa o quella societa
— poggiano non raramente sulla sabbia dell’infida tipografia cin-
quecentina ¥, Il che vale a fortiori per i consilia dei giuristi, come
vedremo, che pur solo sporadicamente, fino a tempi recenti, han-
no richiamato I'attenzione degli uni e degli altri storici ricordati.

1. Introduzione: tempi e modi della produzione consiliare

Quel che ¢ vero in generale per la tipografia giuridica, lo ¢
— infatti — tanto pill per i consilia. Se si tiene conto di come i
consilia nascevano, di come essi venivano utilizzati e conservati e
di come poi sono stati modernamente considerati dalle tecniche di
catalogazione dei materiali manoscritti®, non stupira rilevare che
questa fonte, di grande ricchezza e con un’utenza potenzialmente
amplissima, richiede piti di una cautela nella sua utilizzazione sto-
riografica.

(3) Lopera piu recente cui far riferimento ora & la raccolta di saggi Mittel-
alterliche juristische Handschriften, a cura di V. Colli, Frankfurt a. M. 2002, con
molti studi aggiornati sull’'ampio spettro dei testimoni manoscritti.

(4) Classici insegnamenti provengono dall’opera di D. Maffei, Giuristi me-
dievali e falsificazioni editoriali del primo Cinguecento, Frankfurt a. M. 1979.

(5) Si noteranno, ad esempio, i criteri molto diversi seguiti (anche in con-
seguenza del numero ben differenziato di codici da esaminare) in A Catalogue
of Canon and Roman Law Manuscripts in the Vatican Library, a cura di St.
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Si pud fare anche un esempio concreto. Un consilium di Barto-
lo da Sassoferrato in tema di stregoneria, ampiamente utilizzato gia
nell’Ottocento come contrassegno di un’epoca'®, e quindi con un
rilievo emblematico — anche eccessivo, si pud ben dire a posteriori,
tenuto conto di quel che & poi emerso —, si & rivelato, a quanto
pare, un falso™! Sara perd il caso di procedere con ordine, e co-
minciare a chiarire quali tipi di consilia possono essere individuati
come fonti per la storia medievale, rinviando per ogni approfondi-
mento a due recenti raccolte di studi specialistici che bene espri-
mono la stagione fortunata che i consilia ora finalmente stanno
vivendo (non solo) nella storiografia giuridica® — dopo 'anticipa-
zione sempre utile offerta da Guido Rossi del 1958 . Una consi-

Kuttner - R. Elze, I-1I, Citta del Vaticano 1986-1987, e in I codici del Collegio di
Spagna di Bologna, studiati e descritti da D. Maffei, E. Cortese, A. Garcia y
Garcia, C. Piana, G. Rossi et Alii, Milano 1992: estremamente sommari nel
primo, molto analitici nel secondo.

(6) Si veda ancora il classico S. Abbiati - A. Agnoletto - M. R. Lazzati, La
stregoneria. Diavoli, streghe, inquisitori dal Trecento al Settecento, Milano 1984,
p. 27 («II piu antico documento italiano che ci testimonia un vero processo
contro le streghe...»).

(7) Credo esaustiva (per quello che puo esserlo una prova negativa) la mia
argomentazione in Streghe e «devianti»: alcuni consilia apocrifi di Bartolo da
Sassoferrato?, in Scritti di storia del diritto offerti dagli allievi a Domenico Maffei,
a cura di M. Ascheri, Padova 1991, pp. 203-234.

(8) Mi riferisco ai volumi miscellanei Consilia im spiten Mittelalter. Zum
bistorischen Aussagewert einer Quellengattung, a cura di 1. Baumgirtner, Sigma-
ringen 1995 e a Legal Consulting in the Civil Law Tradition, a cura di
M. Ascheri - I. Baumgirtner - J. Kirshner, Berkeley 1999. Non siamo arrivati per
ora (e quanto sarebbe difficile!) alla bella considerazione complessiva che hanno
invece meritato i consilia dei medici — pill recenti nel tempo e quantitativamen-
te almeno meno complessi — da parte di J. Agrimi- C. Crisciani, Les consilia
médicaux, Turnhoult 1994, che hanno sottolineato il rapporto tra i due tipi di
consiglio e come quello giuridico, probabilmente proprio a Bologna, sia stato
un modello per quello medico (pp. 102-104).

(9) G. Rossi, Consilium sapientis iudiciale. Studi e ricerche per la storia del
processo romano-canonico, 1, (Secoli XII-XIII), Milano 1958, che correttamente
sottolineava il rilievo pionieristico anche per la propria ricerca del lavoro di
W. Engelmann, Die Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien durch die wissen-
schaftliche Lebre. Eine Darlegung der Entfaltung des gemeinen italienischen Rechts
und seiner Justizkultur im Mittelalter unter dem Einfluss der herrschenden Lebre
der Gutachtenpraxis der Rechtsgelebrten und der Verantwortung der Richter im
Sindikatsprozess, Leipzig 1938. Uno studioso, poi rivelatosi un validissimo stori-
co contemporaneo, Alberto Aquarone, prematuramente scomparso, si laureo
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derazione sommaria del problema & comunque necessaria, perché
le correnti opere in lingua italiana di prima informazione utili per
introdurre ai temi di storia del diritto (dalle varie edizioni di Di-
gesti all' Enciclopedia del diritto) non recano voci di tipo enciclope-
dico su questo istituto — paradossalmente, se si pensa alla sua
«italianita» che emergera con chiarezza nelle pagine che seguono.

Percio, preliminarmente, proponiamone intanto una definizione
sia pur generica. Chiariamo quindi che per consilium giuridico inten-
diamo un parere specifico che si materializza in un testo pitt 0 meno
lungo (perché argomentato o anche privo di motivazione esplicita),
con cui uno o piu giuristi espongono il loro pensiero (che puo esse-
re anche ridotto all’essenziale: «nella causa tra... ha ragione Tizio»)
su una o pill questioni di diritto emerse nelle circostanze pill varie.

Si capisce che se il parere deve essere ben individuabile siamo
ormai a un sistema giuridico che conosce e valorizza la figura
dell’esperto, del saggio che in qualche modo viene ritenuto utile
per dare un contributo a una questione controversa; siamo cio¢ in
sede di professionalizzazione del diritto, e quindi a una concreta
alternativa (non diciamo «superamento» che presuppone un giu-
dizio di valore) rispetto a sistemi in cui i dubbi vengono risolti o
con mezzi di prova che nulla hanno che fare con la ‘dottrina’ (sul
tipo delle prove ordaliche), o con il ricorso alla esperienza di an-
ziani interpreti di una tradizione ritenuta sempre rispettata, ricca
di una normativita in cui il giuridico si intreccia con il magico-
religioso-folklorico: anonimi “cercatori”, scopritori di un diritto
dato e percio creatori di sentenze (Urteilsfinder), piu che giudici
e/o interpreti; oppure ancora a commissioni operanti secondo cri-
teri di opportunita lato sensu politico-culturali (come potrebbe es-
sere una “giuria” non vincolata da un codice, o come poté essere
normalmente un organo di giustizia veneziano).

Insomma, col parere di cui parliamo entriamo nel mondo del
diritto tardo-medievale, basato da un lato su testi scritti accreditati
come normativi (diritto comune universitario e diritti locali) e,
dall’altro, su esperti professionalmente addetti all'interpretazione dei
loro contenuti. I che equivale a parlare di un’epoca che presup-
pone la rinascita delle scuole giuridiche, e con cio siamo riportati

presso 1'Universita di Roma nell’anno accademico 1952-1953, alla scuola di Fran-
cesco Calasso, proprio con una tesi sul consilium sapientis.
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all’XI secolo, e, in pit, alla diffusione del loro insegnamento or-
mai accreditato come affidabile, come idoneo a favorire la soluzio-
ne dei conflitti giuridici — e pertanto entriamo (precocemente per
I'Italia) nel maturo XII secolo — inizio XIII. Infatti, i consilia no-
minativi (cio¢ attribuiti a giuristi cui viene assegnato tanto di pa-
ternita del giudizio sapienziale) pit antichi risalgono alla meta del
1100; essi cominciano a divenire pitt comuni nel tardo 1100 per
poi esplodere sul piano quantitativo solo nel corso del XIII secolo
— seguendo, non a caso, l'itinerario degli statuti comunali. Un dato
importante da considerare, che i consilia piu antichi evidenziano e
quelli duecenteschi (a questo punto non solo italiani) confermano,
¢ che essi fecero la loro comparsa sia presso i tribunali ecclesiasti-
ci che presso quelli laici: evidentemente le premesse erano le stes-
se, come lo erano quelle alle origini dell'insegnamento universita-
rio dei due diritti, civile e canonico. E anche interessante notare
come il Papato in fortissima ascesa istituzionale — a differenza del-
Pautorita laica — avvertisse intorno al 1200 (con Innocenzo III)
I'anomalo peso che un tipo particolare di consilium stava assu-
mendo nell’amministrazione della giustizia (quello sapientis iudicia-
le, descritto al tipo I sotto considerato), e tuttavia non riuscisse a
porre un argine alla prassi ormai invalsa di farvi ricorso .

Comunque, sulle tappe di questa prima fase siamo poco infor-
mati, sia perché sono rari i lavori sulla giustizia nel 1100, sia perché
la documentazione ¢ ancora scarsa o poco accessibile e sono andati
generalmente perduti gli statuti del tempo. Comunque alcuni cornsi-
lia (specie quelli dell’ambiente bolognese, grazie alle ricerche svolte
per la storia dell’'universita) sono stati rilevati con una certa atten-
zione in conseguenza della loro rarita™; gli stessi manoscritti uni-
versitari del tempo sono ugualmente, com’¢ noto, abbastanza poco
numerosi rispetto al «grosso» della produzione universitaria perve-
nuta (di fine 200 — prima meta del 300, di regola).

C’¢ piuttosto da segnalare che il materiale archivistico in gene-
re (con l'eccezione bolognese, gia studiata funditus a quanto pare)

(10) Sul punto v. il mio Le fonti e la flessibilita del diritto comune: il para-
dosso del consilium sapientis, in Legal Consulting cit., pp. 11-53 (a p. 22 ss.),
dal quale attingo sommariamente per alcune delle presenti pagine.

(11) Mi riferisco a quelli pubblicati nel Chartularium Studii Bononiensis esa-
minati da Rossi (nota 9).
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potrebbe riservare comunque grosse sorprese. Infatti, ed & questa
una cautela d’orientamento fondamentale, proprio perché prodotti
da giuristi dotti, questi pareri sono spesso conservati e traditi gra-
zie ai manoscritti universitari, quelli per i motivi sopraesposti og-
getto di grande attenzione, ma, poiché furono spesso dati in con-
nessione con processi, essi possono essere stati anche conservati tra
le carte dellistituzione o della famiglia interessata alla causa, per
cui possono rintracciarsi agevolmente tra le carte degli archivi?.
Va anzi riservata una particolare attenzione a questi testimoni, per-
ché di solito nelle carte processuali o in quelle ad esse collegate
finiscono per trovarsi dei conmsilia originali, (piti tardi) autografi e
con sigillo del giurista emittente, mentre nei codici universitari di
solito i testimoni sono semplici copie, fors’anche trascritte da altre
copie, tradite semplicemente per il valore dottrinale della testimo-
nianza sapienziale, piti che per il suo carattere originale o meno.

Inutile aggiungere, percio, che per questa via si sono indivi-
duate le mani altrimenti ignote di giuristi anche insigni (Bartolo e
Giovanni d’Andrea), aprendosi la strada a identificare loro opere
manoscritte ancora conservate””, Non era difficile ipotizzare ritro-
vamenti del genere, tutt’altro; solo che per tanto tempo non &
stato fatto e non si poteva certamente neppur giungere a pensarci
finché si fosse continuato ad inseguire — come ancora oggi spesso
si fa — le idee solo attraverso le opere a stampa..."¥.

(12) Ne ho dato un esempio (credo) eloquente in Analecta manoscritta con-
siliare (1285-1354), «Bulletin of Medieval Canon Law», 15 (1985), pp. 61-94
(si veda poi I consilia conservati negli archivi: una prioritd?, nel mio Diritto
medievale ¢ moderno. Problemi del processo, della cultura e delle fonti giuridiche,
Rimini 1991, pp. 224-241, cui segue un Saggio di bibliografia consiliare, pp. 242-
255), poi confermato splendidamente da M. Chiantini, I/ consilium sapientis 7el
processo del secolo XIII. San Gimignano 1246-1310, Siena 1996.

(13) T due giuristi li ho identificati io stesso; per bibliografia e conseguen-
ze dei ritrovamenti si veda V. Colli, Collezioni d’autore di Baldo degli Ubaldi nel
MS Biblioteca Apostolica Vaticana, Barb. Lat. 1398, «Ius Commune », 25 (1998),
pp. 323-346.

(14) 11 che non ha evitato il consolidamento nella pili recente storiografia
giuridica di un approccio «manoscritto» alle opere dottrinali che finisce per
essere non meno «scolastico» di quello precedente operato mediante le sole
fonti a stampa; ma questo & un discorso da riservare ad altra sede. Certo & che
la qualita della tradizione della fonte utilizzata non basta di per sé per fare una
ricerca valida sul piano storiografico.
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Ai fini di una conservazione che oggi diremmo «archivisti-
ca» interessava, perd, proprio il testo in quanto tale, perché
oggetto di una commissione e per il preciso collegamento con
una certa disputa giuridica (giunta o meno a livello giudiziario),
e quindi con il presupposto di certi dati di fatto; invece agli
operatori giuridici di altri ambienti o di tempi successivi il pa-
rere interessava in quanto presa di posizione su un certo punto
controverso di diritto, prescindendo dai suoi dati d7 fatto: inte-
ressava in quanto precedente, cioé in quanto opizio di un giuri-
sta a volte grande e universalmente reputato e quindi (se del
caso!) da utilizzare come fonte autoritativa a sostegno di una
propria tesi.

Andra ricordato, a questo punto, che il sistema giuridico tar-
do-medievale italiano, dal Duecento maturo in poi, quello noto
come «di diritto comune» ™, integrava e leggeva le fonti del di-
ritto locale alla luce degli insegnamenti universitari pit accreditati:
alla luce di quella che nel corso del Quattrocento si disse opirio
commaunis doctorum, della quale certi giuristi — a partire da Barto-
lo — furono magna pars. Percid anche certi consilia ebbero larga
circolazione, perché tramandando 1’opinione dei migliori dottori
fornivano autorevoli criteri di soluzione delle dispute che poteva-
no prospettarsi quotidianamente.

Era lo stesso motivo, in fondo, per cui lo stesso giurista emit-
tente avra di solito conservato — eventualmente in appositi /bri
consiliorum ¥ — un esemplare del consilium fornito a un giudice o
a un cliente o a un ufficio pubblico: la stessa questione poteva
ripresentarsi, per cui il testo era riusabile se del caso (ossia se, in
sede di consulenza a favore di una parte, non si doveva puntare a
sostenere una posizione diversa da quella precedente) gia dallo
stesso autore del precedente consilium.

Ma questo, una volta riprodotto ed entrato in circolazione
come una qualsiasi guaestio universitaria, ad esempio, viveva di

(15) Sul quale oggi il testo introduttivo piti formativo ed equilibrato & a
mio avviso quello di E. Cortese, I/ diritto nella storia medievale, 1-1I, Roma
1994-1995; forse piu agevole per il lettore non specialista il mio I diritti del
Medioevo italiano (secoli XI-XV), Roma 2000.

(16) Sono raccolte sulle quali ha richiamato di recente I'attenzione V. Colli,
Collezioni d'autore cit.
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vita propria: poteva essere copiato nei contesti pit diversi’” (even-
tualmente con omissioni di passi ritenuti inutili, o sbagliando nelle
citazioni delle fonti legali), poteva essere ignorato, oppure ancora
usato per un processo o per costruire una raccolta di considia di
un autore di prestigio che ne fosse privo.

Cosi avvenne, forse, per il Bartolo gia menzionato, i cui Zbri
consiliorum originali (ma non singoli consilia) pare siano andati
dispersi (I'autore mori giovane, nel 1357), per cui la tradizione dei
suoi testi consiliari dovrebbe risalire a raccolte messe assieme da
altri®®; il fatto forse favori, o quanto meno forni meno scrupoli,
all’estensore dei falsi ricordati. Al contrario, Baldo degli Ubaldi,
ad esempio, un suo brillante allievo che lo uguaglid in prestigio e
che fini la propria carriera (m. 1400) come professore a Pavia al
servizio del Visconti, lascid dei /zbri in parte ancora oggi consulta-
bili, dopo che sono stati individuati nel fondo Barberini della Bi-
blioteca Apostolica Vaticana.

Quel che ¢ chiaro & che in pochi decenni si passo dal generi-
co «habito consilio» " richiamato di solito nelle sentenze — spe-
cie ecclesiastiche — di primo 1100, in un primo tempo allo speci-
fico riferimento al dotto che aveva fornito un parere — eventual-
mente anche con un cenno al suo pensiero, comunque deducibile
in qualche modo riferendosi alla sentenza pronunciata —, e poi al
passo finale, consistente nel riprodurre nel documento il testo stes-
so del parere fornito al giudice®.

Da qui, a tener copia dei consilia dati da parte degli autori
stessi, € a pervenire alla raccolta dei consilia da parte dei colleghi

(17) In un lber iurium, in uno statuto ecc.: ovunque si ritenesse che fosse
opportuno tenerlo per memoria e un eventuale utilizzo futuro.

(18) La questione & comunque aperta: si veda il mio The Formation of the
Consilia Collection of Bartolus of Saxoferrato and Some of his Autographs, in The
Two Laws, Studies in Medieval Legal History dedicated to Stephan Kuttner, a
cura di L. Mayali - St. Tibbetts, Washington D.C. 1990, pp. 188-201.

(19) Sugli usi pit antichi, si veda H. Krause, Consilio e iudicio. Bedeutungs-
breite und Sinngehalt einer mittelalterlichen Formel, in Speculum bistoriale. Ge-
schichte im Spiegel von Geschichtsschreibung und Geschichtsdeutung. Festschrift
fiir Jobannes Sporl, a cura di C. Bauer- L. Boehm - M. Miiller, Freiburg-Miin-
chen, 1965, pp. 416-438.

(20) Per i particolari di queste fasi mi si consenta di rinviare al mio I
consilia come acta processuali, in corso di pubblicazione negli atti del congresso
della Societa internazionale di Diplomatica tenutosi a Bologna nel 2001.
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stessi, ovviamente interessati a quei testi come ad ogni altro «pro-
dotto» dei colleghi di valore, il passo era breve. E fu appunto
compiuto gia entro il Duecento, presumibilmente, con la raccolta
di consilia pit antica pervenuta, di Dino del Mugello, un giurista
che tra l'altro ebbe una parte di rilievo nella redazione del Liber
Sextus di Bonifacio VIII. Da allora, dal primo Trecento fino alla
fine del Medioevo (e oltre, perché il fenomeno si arresta solo con
le codificazioni) ®, le raccolte di singoli autori si moltiplicarono,
divenendo una comparsa normale nel panorama delle librerie giu-
ridiche — pur conservando I'ambiguita data dall’origine « documen-
taria» gia segnalata, che condusse addirittura alla formazione di
libri consiliorum di enti, oltreché di certi autori®.

2. Tipologia dei consilia

Questa lunga premessa ci consente finalmente di entrare i
medias res. Quali sono i pareri che possiamo rintracciare in archi-
vio e in biblioteca?

Tipo I. E doveroso in primo luogo dare un profilo al comsi-
lium sapientis in senso stretto, tecnico o specifico, cio¢ a quello
vincolante per il giudice — detto anche sudiciale, e normalmente
«consiglio di savio» nelle nostre fonti in volgare. Esso ¢ un con-
trassegno tipico, e assai singolare, della nostra civilta comunale, pre-
visto com’era dagli statuti comunali. La singolarita & presto illustra-
ta, ed evidente per il nostro attuale modo di intendere la giustizia.
Il processo veniva anche allora condotto formalmente dal giudice,
ma, su richiesta sua (per evitare rischi in sede di sindacato) oppu-
re di una o di entrambe le parti, il punto o i punti dubbi sul
piano giuridico decisivi per la soluzione della vertenza venivano
rimessi — con eventuale materiale processuale, passi di statuti ecc.,

(21) Sul punto il mio Le fonti e la flessibilita cit., pp. 11-53.

(22) Ho segnalato I'importante volume tramandato dall’archivio dell’Abba-
zia di Monte Oliveto Maggiore, che ha consentito preziosi accertamenti sulla
produzione di Niccold de’ Tedeschi: si veda per tutto il mio Nicola «el mona-
co», consulente, con edizione di due suoi pareri olografi per la Toscana, in Nicco-
lo Tedeschi (Abbas Panormitanus) e i suoi commentaria in Decretales, a cura di
O. Condorelli, introduzione di M. Bellomo, Roma 2000, pp. 37-68.
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necessari alla loro comprensione — al consulente esterno. Il quale
in pochi giorni rispondeva sui punti specifici con una missiva che
il giudice leggeva, convocate le parti, pubblicamente e sulla cui
scorta pronunciava la sentenza®’. Sulla complessa funzione di que-
sto parere, vero e proprio istituto processuale del nostro tardo
Medioevo, ¢ gia stato scritto molto, per cui ad esso si puo fare
un semplice rinvio?”. Nel complesso, si pud dire che si trattasse
1) di assicurare I'amministrazione di una giustizia “dotta”, con i
crismi dell’affidabilita perché rimessa a un giurista colto; 2) di far
partecipare all’amministrazione giudiziaria i giuristi locali (detti
“giudici”!), nel momento in cui essi erano esclusi dalle cariche
giudiziarie ufficiali, riservate notoriamente a forestieri nel mondo
comunale; infine, 3), di esimere da responsabilita questi ultimi in
sede di sindacato per i contenuti delle sentenze emesse « secun-
dum consilium sapientis ».

La novita, dipanatasi nel corso del 1100 e pit chiaramente nel
Duecento, fu cosi forte e aggressiva, che la stessa giustizia eccle-
siastica ne fu colpita durevolmente — come s’¢ gia accennato e

(23) Questa pratica faceva naturalmente sorgere tutta una serie di questioni
giuridiche assai dubbie: le principali esaminate da Guglielmo Durante le ho
riassunte in Le fonti e la flessibilita cit., pp. 41-47. Egli fu forse il primo giuri-
sta ad aver raccolto specificamente una ricca serie di opinioni e riflessioni or-
mai da tempo circolanti sull’istituto del consilium sapientis vincolante, conforme
a una «consuetudo generalis Italie». Secondo quanto risultava al maturo Gio-
vanni d’Andrea verso il 1346 — quando arricchiva di preziose note lo Speculum
tudiciale di Guglielmo — prima di lui il consilium sapientis era stato ricordato
tra i «practici auctores» solo da Egidio (Foscarari, ca. 1260-1266), con prece-
denti cenni nell’opera di Uberto da Bobbio (ca. 1236), rielaborata poi da Gio-
vanni di Dio (1246). 11 d’Andrea dava implicitamente per scontato che il Du-
rante non avesse potuto giovarsi («ordinatius scripsisset») dell’opera poi intito-
lata Tractatus de consiliis habendis, ossia della trattazione ordinata (« per modum
summae ») che lui aveva reperito sotto il nome di Alberto da Pavia o di Iacopo
d’Arena, e che nella tradizione manoscritta risulta oggi anche riferita ad Odo-
fredo e a Bartolo. Senza addentrarci nella questione che attende ancora un
paziente studioso, sembra potersi ipotizzare che comunque la trattazione del
Durante, anche se non sempre originale — lo stesso d’Andrea segnald puntiglio-
samente i suoi imprestiti letterali da Uberto e da Egidio — dovette avere subito
una notevole diffusione per il contesto organico in cui era stata inserita. Tra i
molti problemi della pratica consiliare Rossi, Consilium cit., p. 220, ricorda come
i nostri giuristi rilevavano la diversa situazione della decisione «cum consilio»
da quella «de» o «ex» consilio.

(24) In particolare si veda il mio Diritto medievale e moderno cit., pp. 201-206.
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come attesta la contrarieta ad essa di un processualista insigne
come Guillaume Durand, portavoce sul punto di precisi ambienti
pontifici. Ne rimase fuori invece il Regnum Siciliae, un po’ per la
rarita dei giuristi e/o, soprattutto, per la sua struttura giudiziaria
grosso modo burocratica @,

Su questo primo tipo va ancora aggiunto che, essendo a base
di una sentenza, si potrebbe pensare che fosse sempre adeguata-
mente motivato per convincere almeno il giudice che avrebbe do-
vuto limitarsi a seguirlo; invece, inaspettatamente, ce ne sono mol-
ti conservati di area bolognese — esaminati da Guido Rossi — privi
di spiegazioni: il consilium in tal caso, stringatissimo, si limitava
ad indicare quale delle parti, ad avviso del consulente, meritava la
vittoria processuale. Il consulente era in questo caso una specie di
“oracolo del diritto”, evidentemente di grande prestigio ed autori-
ta: in tal caso ’'ambientazione bolognese, con il ruolo eccezionale
in esso assunto dallo Studio, spiega senz’altro molto. A contrario,
abbiamo i casi duecenteschi sangimignanesi studiati da Monica
Chiantini, che ci ha portato sulla scena, oltre a personaggi bolo-
gnesi, noti giuristi fiorentini — anche di rilievo dantesco —, che
perd motivarono anche abbondantemente le loro conclusioni. Evi-
dentemente le regole locali, dettate dagli statuti o dalla prassi,
potevano consigliare o imponevano pratiche diverse.

Resta vero, in generale, che i consilia in senso tecnico, di que-
sto tipo, sono di solito meno argomentati di quelli pro parte di

(25) 11 consilium nella storia siciliana & stato ora studiato in pitt contributi,
che hanno confermato la sua diffusione tarda: v. ad esempio A. Romano, Note
sull’ ordinamento giudiziario del Regno di Sicilia, in Cultura e istituzioni nella Sici-
lia medievale e moderna, a cura di A. Romano, Soveria Mannelli 1992, pp. 197-
225 (a p. 223); nello stesso volume D. Novarese, Un « consilium » di Geronimo
Gotto «legum doctor» messinese, pp. 227-239 (in volgare, degli anni 1424-1444,
e quindi eccezionalmente risalente; trattandosi di area feudale, non ¢& escluso che
fosse richiesto dal “signore”, la «magnifica signura maddonna Pina, signura di
la terra et castellu di Sapunara»); sempre di A. Romano, Diritto di famiglia e
letteratura consiliare: note sul Regnum Siciliae fra medioevo ed etd moderna, in
Consilia im spiten Mittelalter cit., pp. 177-188 (a p. 180: non c’¢ il consilium
tudiciale; prima raccolta del 1537); si veda ancora G. Speciale, Dell’abate Grimal-
do e del castrum di Percena, « Anthimiana», 1 (1997), pp. 51-59, che parla di
consilium per un placito del 1191, ma si tratta di semplice consulenza dall’inter-
no della corte («socii mei»; peraltro il secondo presunto autore non figura come
consulente, ma solo «imperatoris vicario sedente pro tribunali»).
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cui si parlera presto: questi dovevano convincere, e per di pitt un
tecnico (di solito il podesta o un suo giudice a latere, quanto
meno notaio), mentre il parere vincolante era tale per legge e quin-
di non richiedeva strutturalmente ampie motivazioni. La conseguen-
za & di non piccolo momento. Perché i consilia piu interessanti
sul piano tecnico, come i discorsi argomentativi, finiscono per es-
sere strutturalmente quelli di parte: sia in quanto piti argomentati
“naturalmente”, sia in quanto in essi 'argomentazione doveva es-
sere forzata se del caso all’estremo limite della non plausibilita in
base alle fonti normative. Quanto piu era difficile sostenere la
tesi di un cliente, tanto piu si doveva ricorrere ad argomentazioni
efficaci, al di la di quelle usuali, trite e abusate, forzando al mas-
simo i testi richiamati o facendo appello a qualche auctoritas di
indubbio peso — come il Bartolo richiamato.

La conclusione ¢ paradossale, e comunque importante per
valutare i reperti manoscritti (e i loro epigoni a stampa): se &
vera, come tutto fa pensare, bisogna ipotizzare che per lo piu i
testi pervenutici — in genere privi di specificazione sulla occasio-
ne che li ha prodotti®® — siano non gia pareri di questo primo
tipo, ma pareri di altro genere, e in particolare di parte. Il che
comporta 'ulteriore conseguenza — importante per la storia delle
‘idee’ — che essi #on vanno valutati tanto come espressivi della
communis opinio doctorum cui sopra si accennava, ma della par-
ticolare valentia del loro autore. Insomma, cid comporta ad esem-
pio che i sempre piu studiati pareri di Baldo, ad esempio — che
godono oggi di un favore particolare, perché molto acuti e per-
ché sono alcune migliaia — vadano valutati con grande cautela:
le loro dottrine sono espressive di un genio del diritto, del piu
grande giurista di fine Trecento, e sempre non di quel che nor
malmente si pensava allora... Per conchiudere quindi, sara para-
dossale, ma bisogna rassegnarsi a ritenere che siano stati tra-
smessi con maggior cura e frequenza i pareri piu “faziosi”, piu
evidentemente favorevoli al cliente che pagava: di solito, avreb-
bero dovuto essere pit interessanti di quelli, scontati, dati in
accordo alla communis opinio per tener fede all’ufficio pubblico
del consulente per il giudice (si parlo infatti di munus publi-
cum).

(26) E quindi di indicazione — di regola — se richiesti o0 meno dal giudice.
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Queste precisazioni consentono di passare pit rapidamente in
rassegna gli altri tipi.

Tipo II. Affine al tipo precedente, pud ritenersi il parere ester-
no richiesto dalla corte ma non vincolante®”; siamo di fronte a
un parere con un alto grado di obiettivita, dato che doveva esse-
re richiesto a dottori «disinteressati» — «nominati» o meno nel
documento consiliare rintracciabile —, non coinvolti nell’esito del-
la vicenda processuale. Facile pensare che non siano molto fre-
quenti.

Tipo II. C’¢ un altro parere sempre di livello giudiziario, ed
¢ quello chiesto entro la corte: si sa, ad esempio, che il podesta

era talora tenuto a chiedere il consiglio ai propri «soci», e poi

assieme decidere a maggioranza®”; il che aveva un senso preciso,

tenuto conto che non tutti i membri dell’éguipe podestarile dove-
vano avere una preparazione giuridica di livello tecnico. Tenuto
conto dei «dotti» presenti nella corte, si poté anche per qualche
tempo giungere a vietare il ricorso al consilium esterno persino

(27) Sono talvolta di questo tipo quelli dati alle corti quando si accenna
genericamente «habito consilio quamplurium sapientum », secondo un formu-
lario presente fino al primo Duecento: si vedano Rossi, Consilium cit., pp. 76-
83, e il caso in G. Minnucci, Vicende matrimoniali in una sentenza del vesco-
vo di Alatri del 29 aprile 1251, in Scritti di storia del diritto offerti dagli
allievi a Domenico Maffer cit., pp. 67-91 (a p. 91); inoltre quelli richiesti
distintamente a diversi sapientes ‘nominati’ per la condanna per eresia agli
Estensi del 1324 ora riesaminata da O. Condorelli, Un giurista dimenticato
dello Studio bolognese: Superanzio da Cingoli, «Rivista internazionale di diritto
comune», 5 (1994), pp. 247-290 (a pp. 254-260, ove si poteva comparare la
vicenda del consilium 1a ricordato di Giovanni d’Andrea con quello pervenuto
con autografia). Nelle corti con giudici dotti (quanto meno su questioni gros-
so modo ‘feudali’) il ‘consiglio’ si chiede ai ‘pari’: si veda il caso interessante
in V. Valentini, Pier delle Vigne e Benedetto d’Isernia giudici della Magna Cu-
ria. Un documento inedito del 1234, «Rivista di storia del diritto italiano», 61
(1988), pp. 181-188 («habito diligenti consilio cum baronibus et aliis probis
viris »). Negli Statuti di Pera, 'assessor che da consilium & un dottore colle-
giato genovese, ma il consilium sapientis & dato da un dottore forestiero:
R. Savelli, ‘Capitula’, ‘regulae’ e pratiche del diritto a Genova tra XIV e XV
secolo, in Statuti citta territori in Italia e Germania tra medioevo ed eta moder-
na, a cura di G. Chittolini - D. Willoweit, Bologna 1991, pp. 447-502: p. 464
nota 57.

(28) Rossi, Consilium cit., pp. 127-128.
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nei Comuni (Ferrara 1287)@, In questa ipotesi, nel tribunale lai-
co si sviluppava una situazione di ‘modernitd’ (iura novit curia)
sul tipo di quella auspicata da Innocenzo III. Anche qui il parere
doveva essere oggettivo e anche in questo caso si possono ritenere
raramente traditi, salvo che per via archivistica.

Tipo IV. Una variante, sempre di alto profilo quanto all’ogget-
tivita, si riscontra nel parere richiesto da un ufficio a un consulto-
re «pubblico», al servizio di un ente o di un ufficio che vuole
conoscere i confini della legittimita entro cui vuol muoversi®?. I
Comuni piu importanti, da Firenze a Bologna a Venezia, hanno
avuto al loro servizio dei “savi”, dei “consultori”. Il caso venezia-
no, ad esempio, va dal trecentesco Riccardo Malombra al giurista-
storico pit noto al grande pubblico: il “moderno” Paolo Sarpi.

Tipo V. Siamo cosi all’ultimo tipo: & 'opposto del primo. Lal-
tra e ben diversa consulenza, diffusissima nelle raccolte sia mano-
scritte che a stampa per quanto si ¢ anticipato, ¢ la semplice con-
sulenza pro parte, nell'interesse di un cliente, durante il processo o
prima di un processo, ad esempio per valutare se fosse opportuno
promuoverlo o meno. Si tratta del parere talora detto pro veritate
per nobilitarlo (succede anche oggi), cosa che semplicemente com-
plica il suo riconoscimento, ma che non cambia la sostanza: come
gli altri presuppone il giurista “dotto” e mira a favorire un cliente
nei termini cui gia si € accennato.

3. Diffusione tematica e cronologica

Questa rapida carrellata, che vola alta omettendo molti pro-
blemi specifici pur notevoli — come quello della storia della rego-
la per cui «sententia secundum consilium sapientis non transit in

(29) Ibid., p. 287.

(30) Anche le citta dell'area di lingua tedesca li utilizzarono e furono un
importante tramite, appunto, della ‘pre-recezione’: si veda un caso importante ora
in H.G. Walther, Die Rezeption Paduaner Rechtswissenschaft durch die Aufnabme
Paduaner Konsilien in dei Niirnberger Ratschlagbiicher, in Consilia im spiten Mittel-
alter cit., pp. 207-224.
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rem judicatam»®? — non pud concludersi senza un rapidissimo
sguardo ai temi e alla geografia della consulenza. In parte i due
aspetti sono intuitivi dopo quanto si & detto.

Per le questioni affrontate, fatto salvo che il parere vincolante di
diritto statutario ebbe naturalmente pit spazio nella giustizia civile
che penale (ove si puntava alla repressione esemplare quando possi-
bile, e quindi si voleva una giustizia rapida e altamente discreziona-
le), il fatto che la proposizione in giudizio di pareri non vincolanti
fosse libera fa capire come non ci sia stata praticamente questione
esente da un esame consulente. Certo, ¢ facile rilevare una prevalen-
za delle questioni di diritto familiare e successorio, perché oggettiva-
mente pit frequenti, numerose e pure pit dubbie anche in conse-
guenza del particolarismo giuridico indotto dai numerosi diritti loca-
li coesistenti anche all'interno dello stesso ordinamento. Ma anche il
diritto feudale offre tanti esempi di consulenze specifiche, essendo
un diritto recente e per tanti aspetti non compiuto, attinente per di
pitt a beni di grande rilievo — e non solo economico spesso.

Quel che pit puo meravigliare ¢ piuttosto che si presentino
anche tante consulenze su temi commercialistici: com’¢ possibile,
se esse trovavano una trattazione rapida e non “dotta” entro i
tribunali corporativi? Il realta, ¢ un fatto che le nostre corti di
mercanti risentirono anch’esse pesantemente — a quanto pare, dac-
ché esse sono fortemente trascurate dalla ricerca® — del ruolo e
del prestigio cittadino goduto dai giuristi, per cui finirono per es-
sere condizionate non poco dal diritto dotto: del resto, perché
evitare che un mercante si avvalesse di un parere se lo riteneva
giusto? Percid anche nella vasta raccolta di Baldo, ad esempio, si
sono da tempo segnalati consulti di rilievo commercialistico ed al-
tri si possono trovare in altre raccolte.

Inutile dire poi I'ampio e importante spazio che ebbero i grandi
temi di peso politico: le elezioni e deposizioni di principi e di papi
poterono essere sempre discusse nelle Universita europee con que-
stioni e pareri, cosi come controversie rimaste proverbiali: dal pro-
cesso all’Angioino ribelle celebrato dall’imperatore alle controver-

(31) Che ho seguito in dettaglio in Diritto medievale ¢ moderno cit., pp. 181-211.

(32) Si veda il mio saggio Grustizia ordinaria, giustizia di mercanti e la Mer-
canzia di Siena nel Tre-Quattrocento, nel mio Tribunali giuristi e istituzioni dal
medioevo all’etd moderna, ediz. rivista Bologna 1996, pp. 23-54.
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sie conciliari, alle scomuniche (ad esempio successive alla congiura
dei Pazzi), al problema dei monti di pieta fino al divorzio di En-
rico VIII. La politica e il confronto tra i potenti, allora come
oggi, quando non si svolgevano con le armi erano accompagnati
dal dibattito culturale, ivi compreso quello giuridico: per acquisire
consensi e mettere in difficolta ’avversario. Il diritto internaziona-
le (anche privato) e certe questioni di diritto canonico (compresa
I'usura) furono campi elettivi della consulenza giuridica.

I problemi affrontati dai giuristi medievali erano ancora tanto
attuali nell’eta «moderna» che si stamparono anche raccolte temati-
che di consilia: e si trattd volta a volta di pareri criminalia, matrimo-
nialia, pheudalia, de successionibus, senza escluderne una ad diversas
causas®. Sono raccolte molto istruttive, perché attestano il primato
giuridico italiano senza possibilita di dubbi. I consulenti che le stam-
pe imponevano all’attenzione internazionale nel Cinquecento erano
quasi esclusivamente italiani; si potra anzi fare un passo oltre nel
precisare: e quasi esclusivamente del centro-nord del Paese, in parti-
colare di quello coperto dal raggio di azione delle universita.

Non tutta I'Ttalia fuori del Regnum, quindi, e non meravigliera
neppure questo dato. Se il consilium si era sviluppato con il diritto
universitario e la diffusione del giurista professionale a partire dal
Duecento soprattutto, si rilevera come ovvio che la consulenza per-
venuta dovesse essere in gran parte legata ai centri universitari,
oppure alle citta ad essi vicine che comunque alimentarono un ceto
cospicuo di “dottori”. Questo vuol dire, ad esempio, che Milano
ha una posizione privilegiata® in questa storia, ancorché non fos-
se sede di Studio, ma questo si sviluppasse vicino, a Pavia; e lo
stesso pud dirsi per Firenze, anch’essa per tanto tempo poggiante
su Pisa, eppure con una vivacissima attivita consulente — studiata
da tempo soprattutto da ricercatori americani®. Ma di regola le

(33) Si veda il mio I consilia dei giuristi medievali, Siena 1982, p. 38.

(34) A. Padoa Schioppa, La giustizia milanese nella prima eti viscontea (1277-
1300), in Ius Mediolani. Studi di storia del diritto milanese offerti dagli allievi a
Giulio Vismara, Milano 1996, pp. 1-46 (a pp. 16, 19-30), che si leggera proficua-
mente anche per consentire di correlare una disciplina statutaria specifica a quella
dottrinale.

(35) Sulla scia di Lauro Martines, si vedranno soprattutto i lavori di Julius
Kirshner e del suo allievo Osvaldo Cavallar ricordati nel mio Le fonti e la flessi-
bilita cit., p. 19 nota 25.
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raccolte derivano da professori e i loro consilia sono collegati alle
citta sedi di universita: da Siena a Padova, da Ferrara a Pisa, da
Perugia a Roma, o a centri vicini o ben collegati con i primi.

Dopo la raccolta di Dino del Mugello, gia ricordata intorno al
1300°9, c’¢ qualche decennio dopo quella di Oldrado da Ponte ®”
e di Federico Petrucci®®, giuristi operanti a stretto contatto con
la curia papale: Dino ancora a Roma a fine Duecento, il secondo
con la corte avignonese, quella presso la quale si formo poi la
raccolta di Gilles Bellemere ®.

Dino del Mugello, patria Florentinus“? come I'’Accursio della
glossa ordinaria al Corpus iuris civilis e come lui professore bolo-
gnese, ha lasciato consilia giudicati a distanza di oltre due secoli
(quando 53 erano comparsi a stampa in due sole edizioni incuna-
bole) 4V «elegantissima» “?, perché probabilmente frutto di elabo-
razione a tavolino partendo da materiali autentici. Lo mostra la
cura nella descrizione del casus o thema o quaestio che dir si vo-
glia, ossia quella parte iniziale descrittiva che nei consilia originali
¢ invece sommaria perché relativa a circostanze ben note alle parti
del processo e al giudice. Forse ¢’¢ anche qualche pezzo scolastico,
ma tutti sono unificati dal 