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Thomas Duve

Storia giuridica globale e storia giuridica comparata

Osservazioni sul loro rapporto dalla prospettiva
della storia giuridica globale*

E al pils tardi a partire dagli anni Novanta che la transnazionalizzazione del
diritto e la formazione di ordini normativi nuovi, che si collocano accanto al
diritto statale o che si realizzano mediante P'interazione tra attori statali e
non statali, sono considerate le grandi sfide della scienza giuridica occiden-
tale.” Nel contempo, con la globalizzazione e la mobilizzazione di capitali,
di persone e di beni ¢ significativamente aumentato il contatto tra apparte-
nenti a tradizioni giuridiche diverse e di conseguenza ¢ aumentato anche il
numero di “incontri giuridici” Entrambi questi fenomeni pongono la scien-
za giuridica di fronte a problemi fondamentali — per non dire classici — ma
che proprio per questo sono ben lontani dall’essere risolti. Al contrario:
come possiamo analizzare regimi regolativi ibridi, che non sono né pura-
mente statali, né puramente privati e che non sono ricollegabili a confini
nazionali, culture giuridiche, o altre categorie che hanno costituito lo stru-
mentario classico della comparazione giuridica? Quali vocaboli abbiamo a
disposizione per instaurare un dialogo su tale diritto transnazionale con
giuristi (donne o uomini che siano) provenienti da altre tradizioni giuridi-
che? Come possiamo intenderci sui concetti fondamentali dell’ordinamento
sociale, data la sempre maggiore necessita di intendersi anche al di la del
contatto tra Stati nazionali o regioni contigue? E come possiamo analizzare
ordini normativi differenti, senza influenzare il risultato fin dalla mera for-
mulazione della domanda?

Dovrebbe essere cosa evidente, dopo oltre un quarto di secolo di dibattiti
postcoloniali ed in considerazione dei cambiamenti dei rapporti tra le regio-

* 11 presente contributo rappresenta la rielaborazione e estensione del research paper in lin-
gua inglese in tema di Global Legal History: Duve (2016). La traduzione ¢ a cura di Enrico
Cottu e Sonja Haberl.

1 Cfr. ad es. S1EBER (2010); DARIAN-SMmITH (2013).
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ni globali, che il linguaggio e gli strumenti analitici necessari a tal fine non
possono piu essere ricavati dalla sola tradizione europea. E per questo che
dobbiamo confrontarci in modo critico con la nostra tradizione analitica di
tipo secolare-statalistico, che rinvia a nozioni occidentali di statualita — sia
essa la tradizione di una storia del diritto di impronta eurocentrica-diffusio-
nistica, sia essa la tradizione risultante da paradigmi statuali nazionali con
intento tassonomico — che hanno ispirato anche la comparazione storico-
giuridica, ma che nel frattempo sono diventate oggetto di critiche piuttosto
esplicite.”> Dobbiamo chiederci in che misura queste categorie e concetti
siano sufficienti anche per la comunicazione transnazionale, quale conten-
uto semantico essi trasportino implicitamente, e che cosa questo comporti
per i nostri studi comparatistici.

Di tali questioni si occupa in misura crescente anche la ricerca storico-
giuridica, la quale, per quanto riguarda la comparazione diacronica, ¢ da
sempre costretta a riflettere sui propri metodi. Da circa due decenni si pos-
sono inoltre osservare nella ricerca storico-giuridica numerosi tentativi di
scrivere una storia del diritto in prospettiva storico-globale. Tale storia del
diritto in prospettiva storico-globale deve fare i conti con le questioni fon-
damentali appena abbozzate in questa sede, ed in certa misura ha gia iniziato
a farlo. Lo scopo del presente saggio ¢ quello di offrire un quadro generale di
questo ambito piuttosto oscuro e sfuggente e distinguere tre filoni principali
in base ai loro obiettivi conoscitivi (1) e alla loro collocazione disciplinare
(2). Una visione d’insieme degli importanti problemi metodologici della
ricerca storico-giuridica in prospettiva globale serve a scoprire possibili ele-
menti di raccordo per un dialogo tra comparazione storico-giuridica e scien-
za giuridica comparata, protesa, quest’ultima, verso fattispecie attuali (3).

1. Storia del diritto in una prospettiva globale, storia della
globalizzazione del diritto e storia del diritto come storia mondiale

A partire dagli anni Novanta gli sforzi volti a completare le convenzionali
tradizioni storiografiche (nazionali in maniera preponderante) tramite
I'introduzione di una dimensione globale sono stati in crescita. Nel mentre,
un numero crescente di pubblicazioni storico-giuridiche fanno uso del ter-

Ad es. Duve (2012) e (2014); GLENN (2006); SCHACHERREITER (2013); Somma (2014);
Siems (2014); Husa (2015).
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mine “globale” Ci sono articoli programmatici e tentativi di istituzionalizza-
zione. La transnazionalizzazione del diritto e la crescita della storia globale e
dei global studies in genere stanno producendo un impatto sulla storiografia
giuridica.

A dispetto di questi sviluppi, la storia giuridica globale ¢ un settore che sta
solo lentamente cominciando a prendere forma. Diverse tradizioni nazionali
e regionali di scrittura della storia del diritto, per esempio, quella anglo-
americana, asiatica, belga, olandese, francese, tedesca, italiana, iberica e ibe-
roamericana, stanno integrando prospettive transnazionali nelle loro cornici
analitiche. La “mondializzazione” della comunicazione accademica® e la
crescente cooperazione internazionale hanno determinato un lento ma
costante processo di trasformazione di metodi, canoni conoscitivi, e prassi
accademiche — anche nell’ambito comparativamente piccolo della storia giu-
ridica. C’¢ un discorso transnazionale e interdisciplinare emergente che
completa le tradizioni locali e nazionali. Tuttavia, questi discorsi transnazio-
nali sono tradotti all’interno di tradizioni storiografiche nazionali e ambien-
tazioni istituzionali. Come risultato, non ¢’¢ né un consenso quanto a cosa
sia la storia giuridica globale, né quali obiettivi persegua questo genere di
storiografia legale, o persino dove debba essere collocata in relazione ad altre
discipline. Oltre a cio, la storia giuridica globale riflette la tradizionale mol-
teplicita di metodi, scopi, e forme presenti nelle attuali storiografie giuridi-
che. Questa ¢ la ragione per cui ¢ cosi difficile parlare di un metodo di storia
giuridica globale. E forse, non ¢ nemmeno auspicabile farlo.

Tenendo presente questo, si possono distinguere tre principali significati:
la storia giuridica globale si riferisce al tentativo di scrivere le storie giuridi-
che di un dato spazio o tempo in maniera diversa da come ¢ stato fatto
tradizionalmente, cio¢ da una prospettiva nazionale (1.1). Puo anche signi-
ficare una storiografia giuridica che si occupa di un oggetto specifico — vale a
dire, la storia della globalizzazione del diritto (1.2). A volte, il termine indica
la “storia giuridica mondiale” (1.3).

1.1  Storia del diritto in una prospettiva storico-globale

Se si intende “storia giuridica globale” come “storia giuridica in una pro-
spettiva globale’, allora il concetto definisce precisamente questo — una pro-

3 D’Haen (2016).
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spettiva. Le prospettive storico-globali dovrebbero aiutare nel cambiare,
espandere, o integrare il contenuto e le forme della storiografia giuridica
che hanno avuto origine da tradizioni nazionali, continentali, o tramite altre
tradizioni. La storia giuridica globale ¢ dunque specialmente interessata alla
ricostruzione della interazione storica tra attori e attanti — spesso distanti
'uno dall’altro — o persino all’interazione tra membri di diverse comunita
storiografiche. Ci si puo chiedere, per esempio, come certi eventi e situazioni
delle storie giuridiche asiatiche, latinoamericane, ed europee possono essere
state influenzate reciprocamente e cosa, per esempio, uno storico del diritto
cinese, messicano e spagnolo puo avere da apportare alle loro rispettive storie
giuridiche. Cosa ha significato ’espansione europea per la formazione di
ordinamenti giuridici apparentemente “continentali” e “nazionali” in Euro-
pa? Come ¢ stata tradotta la tradizione europea in aree non europee? In che
modo I'immagine, ad esempio, delle tradizioni giuridiche asiatiche ha
modellato le autopercezioni di alcuni europei? In che modo I'immagine
europea ha influenzato le autopercezioni e le storiografie giuridiche di giu-
risti africani, cinesi, giapponesi, indiani? Questo potrebbero essere alcune
tipiche domande che possono essere poste dalla prospettiva della storia giu-
ridica globale.*

Questa prospettiva globale puo avere effetti assai differenti. In primo
luogo, prospettive globali possono significare esame critico e modificazione
della trama spaziale sottesa a molte tradizioni storiografiche. Questo ¢ di
particolare rilevanza, dato che le istituzioni accademiche come le tradizioni
intellettuali e analitiche della storiografia giuridica hanno origine dall’era
dello Stato nazione. Conseguentemente, lo Stato nazione e le sue configu-
razioni spaziali furono assunti a naturale punto di riferimento per la ricerca.®
Tuttavia, guardando alla storia del diritto antico, medievale e della prima
modernita, appare chiaro che non gli spazi nazionali, ma piu larghi spazi
imperiali sono stati spesso la norma della storia del diritto.® Sia dentro che tra
questi spazi imperiali vi era una molteplicita di interconnessioni e reciproche
interazioni che devono essere prese in considerazione. Non ¢ stato infre-
quente che precisamente queste esperienze imperiali abbiano reso le istitu-

Per una panoramica di alcune di tali questioni vedi, per esempio Benton (2010); Duve
(2012) e (2014b); HaLPERIN (2009); (2014); Ruskora (2013); SRIKANTAN (2014); ZHANG
(2016).

Duve (2014c).

BenTON (2012); BENTON, RoOss (2013).

Thomas Duve



zioni “europee” cio che sono oggi. Per esempio, il ragionamento giuridico
della prima modernita in alcune parti d’Europa ¢ stato, € non in maniera
esigua, influenzato dalla scuola di Salamanca, la quale puo essa stessa essere
compresa solo nel contesto dell’espansione imperiale delle monarchie iberi-
che. 1l ragionamento normativo di teologi, giuristi o filosofi non ¢ unica-
mente un fenomeno “spagnolo” o “portoghese”}, ma una conseguenza con-
tingente della prima globalizzazione, che ha modificato il modo in cui il
sistema giuridico si ¢ sviluppato da allora in avanti. Lo stesso puo essere
affermato per idee centrali del pensiero giuridico europeo come la “sovra-
nita}” o la formazione del diritto internazionale, che ¢ “europeo” solo nel
senso che vi fu una egemonia europea nella sua produzione.® Ad ogni modo,
ci furono considerevoli apporti da parte di cosiddetti “giuristi semiperiferi-
ci”?” La schiavitl e la sua abolizione, per richiamare un altro esempio, ¢ stata
trattata come parte delle storie nazionali; tuttavia, queste storie nazionali
non possono essere comprese senza gli inquadramenti transnazionali del
diritto della schiavitii.’® In maniera analoga, le regioni colonizzate hanno
motivi di esaminare attentamente le dimensioni spaziali della loro storio-
grafia. Spesso le stesse hanno scritto le loro storie in termini di preistoria
rispetto alla loro inclusione in un impero coloniale. Non c’¢, ad esempio,
nessuna storia giuridica dell’America latina che includa una porzione signi-
ficativa del passato giuridico precedente la colonizzazione europea, e, forse,
non avrebbe senso integrare questo storie precoloniali in un quadro spaziale
modellato dalla storiografia coloniale."” E pud non esserci mai stato, ad
esempio, qualcosa come un « diritto hindu ».'* La decolonizzazione intellet-
tuale puo, quindi, non solo significare I'inclusione di altre forme di norma-
tivita e organizzazione sociale, ma altresi porre questioni in merito alle
differenti configurazioni spaziali delle storie giuridiche forzate entro strut-
ture imperiali dalle potenze colonizzatrici.

Inoltre la « nascita del mondo moderno »,3

i movimenti indipendentisti
del tardo 18. e primo 19. secolo, e I’era dello Stato nazione — con le sue

BenTON (2010).
KoskenNieMr (2011), (2014).
Becker Lorca (2014).
Gross, DE 1A FuenTe (2013).
CLAVERO (2014).

SRIKANTAN (2014).

Bavry (2004).
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emblematiche istituzioni giuridiche — necessitano di essere comprese nel
loro contesto globale. Il secolo della costruzione nazionale in Europa e in
Occidente fu, al tempo stesso, un periodo in cui la globalizzazione del diritto
e il pensiero giuridico erano in marcia ed estremamente influenti.’* I monu-
menti giuridici di questa costruzione nazionale, vale a dire codificazioni e
costituzioni sono parte di un complesso processo di comunicazione che,
sotto alcuni profili, aveva una dimensione globale. Codici e costituzioni di
differenti parti del mondo circolavano e venivano tradotti, in grado maggio-
re o minore, in ciascuna delle realth nazionali.'

La storia del diritto in una prospettiva globale apre la possibilita di una
espansione delle categorie analitiche. Questo rimane vero non solo per la
storiografia post-coloniale e la sua insistenza sul tenere in considerazione
differenti epistemologie e teorie dal Sud.'® Al di la della connessa revisione
delle narrative storiche, questioni e argomenti della ricerca storica possono
essere trasmessi alle storie del diritto di altre regioni. Per esempio, lo scambio
con la storiografia giuridica angloamericana o la storia del diritto coloniale
sta mostrando alla tradizione europea continentale problematiche trascurate
nel suo discorso, come la rilevanza della letteratura pratica, la giustizia dei
“laici’, concetti non secolari di diritto e il loro impatto su vasta scala, la storia
del potere giudiziario, delle minoranze e dell’ineguaglianza ecc. Al tempo
stesso, lo ius commune, per esempio, ¢ stato per lungo tempo scarsamente
considerato in molte comunita storico-giuridiche non europee e sta venendo
riscoperto come grammatica di base e vocabolario di comunicazione sul
diritto su scala globale."” In tal modo, la prospettiva storico-globale contri-
buisce — come fanno tutti gli studi comparatistici — a una proficua e pro-
duttiva alienazione dal proprio oggetto di ricerca per il tramite di un mutato
punto di osservazione. Essi contribuiscono a un de-centramento e quindi a
una re-interpretazione della storia (del diritto).!®

In aggiunta a questa espansione degli spazi, delle categorie analitiche,
come pure degli interrogativi e delle tematiche di una storia del diritto
tradizionale, orientata nazionalmente, vi ¢ altresi una funzione emancipato-

KeNNEDY (2006).

Vedi, per esempio, i contributi in Duve (2014a), specialmente ZIMMERMANN (2014).
Costa (2013); SanTos (2014); CoMAROFF, COMAROFF (2012).

Vedi, per esempio, per le Americhe Tau ANzoATEGUI (2002); Casst (2004); STRAUMANN
(2016).

Davis (2011); ConraD (2016).

Thomas Duve
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ria, prima di tutto rispetto a quelle regioni dove — a fronte della egemonia
della tradizione di ricerca europea nei secoli 19° ¢ 20° — veniva fatto uso delle
categorie europee per analizzare le proprie storie giuridiche. Cio che ¢ stato
scritto nel contesto della storia economica gia venti anni fa ¢ ancora valido
per la storia del diritto: “La Storia spesso sembra raggiungere le popolazioni
non occidentali quando vengono in contatto con gli Europei. Le loro storie
moderne sono costruite convenzionalmente lungo I’asse delle risposte native
alle sfide occidentali. In alternativa, 'integrita storica e culturale delle societa
non occidentali puo essere considerata separatamente dalle influenze euro-
pee, o come societa ibride costruite in base a una combinazione di influenze
native e occidentali>'” Gli esempi sono svariati, e non ristretti al principio
della storia del diritto, ad esempio in America ispanica con la colonizzazione
da parte degli Spagnoli. Alcuni storici del diritto giapponesi, per esempio,
han fatto ricorso a concetti tedeschi per scrivere la storia giapponese e
potrebbero avere bisogno di cercare un loro proprio quadro analitico.?® La
crescente consapevolezza del duraturo impatto intellettuale, o persino impe-
rialismo della dottrina occidentale possono aiutare a creare un nuovo terreno
concettuale per storie del diritto non occidentali.”" Infine, il rafforzamento
delle prospettive storico-globali significa anche, per adesso, fare spazio a
narrative non egemoniche. La storia del costituzionalismo o dei diritti
umani, per esempio, sarebbe stata scritta diversamente se non fosse stata
puramente la storia di uomini bianchi, con importanti conseguenze per
molti popoli indigeni e per la storia del mondo in quanto tale.>

1.2 La storia giuridica della globalizzazione del diritto

Un secondo modo in cui pud essere intesa la storia giuridica globale ¢ che la
stessa abbia a che fare con la globalizzazione del diritto. In tal senso, essa non
costituisce una prospettiva, ma piuttosto un allargamento dell’ambito della
ricerca storico-giuridica cosi come delle tematiche e questioni che tratta. Il
suo oggetto di indagine ¢ 'impatto della compressione spazio-tempo (come

BiNn WonG (1997), 1.

NisHIKAWA (2007a) e (2007b).

Ad es., per la Cina, vedi BourGon (2002); Ocko (2004); per I'India, vedi, per esempio,
MENSsKI (2006); SRKITANTAN (2014).

CLAVERO (2005), (2014) e (2015).
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si connota in relazione alla “globalizzazione”) sul diritto e il ruolo del diritto
in questo processo. Una storia giuridica della globalizzazione del diritto ¢ in
questi termini dedicata a un caso specifico della riproduzione del diritto nel
tempo e nello spazio, costantemente osservabile, estendendosi lungo distese
di spazio e cosi violando diverse comunita epistemiche o “culture giuridiche”

Intesa in questa maniera, la storia giuridica globale ¢ coinvolta, da un lato,
nella riproduzione locale di norme entro ’orizzonte delle offerte normative
potenziali globali, o “tradizioni giuridiche”>® I suoi interessi sono diretti
verso i processi con cui varie offerte normative competono una con laltra,
e dove gli attori — gruppi o individui — possono o devono fare una scelta.
Questo ha a che vedere con la traduzione culturale della normativita. Il che
richiede, per esempio, di rispondere alla domanda: come furono tradotti in
prassi regionali ordini normativi con aspirazioni universali, come lo ius
commune? Quali cambiamenti possiamo osservare nel loro significato? Per-
ché e in che modo giuristi cileni o giapponesi nei secoli 19. e 20. scelsero
specifici modelli (francese, tedesco, inglese) e non altri? In che modo questo
influenzo pratiche giuridiche, ragionamento giuridico, o Pamministrazione
della giustizia?**

Allo stesso tempo, la storia giuridica globale riguarda I’analisi della coesi-
stenza e interazione di diversi ordini normativi. Spesso questa coesistenza ¢
associata con la circolazione o migrazione di persone, oggetti, idee ed isti-
tuzioni in contesti coloniali. Mercanti, missionari, soldati, élite sociali, buro-
crati, coloni, marinai o persino schiavi presero con sé le proprie concezioni
di giusto e sbagliato, i propri privilegi e doveri, abbastanza spesso anche i
loro poteri giurisdizionali su membri della stessa comunita ed altri insieme a
loro nel viaggio. Il risultato furono situazioni che sono descritte come “plu-
ralismo giuridico” o “giurisdizionale”> Una conseguenza di lungo periodo
di tali processi di interrelazione fu ’emergere di una « intergiuridicita »*¢ e
di alcuni specifici ordini normativi transnazionali o “globali’; come il diritto
internazionale. Ancora, vi sono anche molti altri casi — si pensi soltanto al
diritto della Chiesa cattolica e alla teologia pratica morale, al diritto maritti-

Nel senso di GLENN (2006) e (2014).

Per approfondimenti sul punto, vedi i contributi in Rechtsgeschichte — Legal History, vol. 22
(2014).

BenTON, Ross (2013).

HoEeckema (2005).

Thomas Duve



mo, del commercio e degli affari o, pill recentemente, si pud considerare il
diritto costituzionale e i principi costituzionali (ad es. “Stato di diritto”). La
storia giuridica globale chiede: cosa ¢ successo in questi processi di coesi-
stenza di differenti ordini normativi? Che effetti hanno le interrelazioni sui
nostri progetti tassonomici di ordinare il mondo in cerchi giuridici (Rechts-
kreis), famiglie giuridiche, culture giuridiche, e sui dibattiti sul nostro
sistema giuridico oggi? Che ruolo giocarono il diritto e altre forme di nor-
mativita nella costruzione di imperi formali e informali? Come e perché i
regimi giuridici cambiano sotto i condizionamenti della comunicazione
globale? Individuiamo diverse ragioni storiche per un’organizzazione della
giustizia attraverso la differenza e il ragionevole compromesso tra i membri
di differenti gruppi regolatori?

Per affrontare tali immense questioni, la storia della globalizzazione del
diritto deve attingere dal sapere delle scienze umane e sociali. Tuttavia, essa
puo anche accedere a vasti depositi di conoscenza derivanti dalla tradizione
storiografica giuridica. Il processo di scambio e coesistenza di diversi gruppi
nel Mediterraneo ellenistico, 'Impero romano, Bisanzio, 'Impero carolin-
gio, il Sacro Romano Impero della Nazione Germanica, gli imperi nell’eta
dell’espansione europea, la cosiddetta ricezione del diritto romano-canonico,
’espansione del diritto ecclesiastico per il globo, 'imperialismo dei secoli 19.
e 20., e i fenomeni di un imperialismo informale, normativo, come la diffu-
sione della cultura giuridica anglo-americana sono solo pochi dei piti ben
noti esempi dalla conoscenza della storia giuridica. Cio rende disponibile
una grande quantitd di ricco materiale storico per lo studio della globa-
lizzazione del diritto. Ovviamente, un’importante condizione per rendere
proficuo questo genere di ricerca ¢ che la prospettiva eurocentrica e diffu-
sionale inerente a questa tradizione sia criticamente esaminata e vagliata.””

1.3 Storia del diritto come parte di una storia mondiale

Da ultimo, la storia giuridica globale pud anche essere vista come parte del
. . . . . 2 . . . .
tentativo di scrivere una storia mondiale.”® Tuttavia, il termine “storia mon-

27 Vedi, per esempio, Duve (2012), (2014a) e (2014b); ZuaNG (2016); dalla prospettiva della
storia globale generale, vedi ConraD (2016).
28 CHRISTIAN (2010).
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diale” e le idee ad esso associate sono impiegati molto diversamente e sono
piuttosto controversi. Secondo alcuni autori, la storia globale ¢ vista mera-
mente come una nuova versione o come parte di una storia mondiale foca-
lizzata sull’eta della globalizzazione; tali autori tendono a impiegare il ter-
mine in maniera indistinta. Tuttavia, ci sono stati pit precoci e alquanto
problematici tentativi di scrivere la storia “universale” come storia mondiale,
anche dal campo del diritto, della storia giuridica e dell’antropologia giuri-
dica che possono servire da monito contro la tentazione di eccessive sem-
plificazioni.

2.  Tra storia e diritto

In quanto specifica manifestazione del sapere generale storico-giuridico, la
storia giuridica globale condivide "ampio spettro dei possibili scopi (come
pure di metodi) della storia giuridica generale. Molto ¢ stato scritto a pro-
posito dell’orientamento disciplinare della storia giuridica, segnatamente se
la stessa propenda maggiormente verso la direzione della storia o della
scienza giuridica.?® Senza voler qui riprendere questo particolare dibattito,
sembra prudente distinguere tra due compiti disciplinari. Sono pertanto gli
interessi epistemici direttamente connessi con la rispettiva classificazione
disciplinare che influenzano argomenti e problemi, come pure i metodi. A
questo proposito, la storia giuridica globale puo essere intesa come uno
specifico campo di ricerca storica e come appartenente alla ricerca di base
delle scienze giuridiche.

Questa classificazione non deve essere intesa come esclusiva. Al contrario,
la storia giuridica globale come ricerca di base per la dottrina giuridica pud
essere espletata in maniera significativa se ¢ intesa in termini di ricerca storica
i cui metodi e logiche sono presi in considerazione per essere utili — su questa
base — agli specifici, ulteriori interessi epistemici dei ricercatori giuridici.

Per una revisione di alcune discussioni vedi Duve (2012), DuBBer (2015).
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2.1 Storia giuridica globale come specifica area di ricerca storica

La storia giuridica globale ¢, anzitutto, una specifica area di ricerca storica
globale con tutti i suoi scopi ad ampio raggio.?® Cio che fa la storia giuridica
globale speciale come sottodisciplina della storia globale ¢ che essa si occupa
di quei fenomeni storici che sono connessi con la compressione spazio-tem-
po caratteristica della globalizzazione e della sua dimensione giuridica.’
Essa puo essere scritta sia come storia giuridica in una prospettiva globale
sia come storia della globalizzazione del diritto.

La storia giuridica globale come disciplina storica ¢ votata, in particolare,
ai fenomeni di riproduzione e traduzione di normativita su grandi distese
spaziali. Essa indaga 'emersione e la qualita di spazi legali; si interroga sulla
dialettica di universalitd e particolarita, come anche sul contenuto e la rela-
zione di culture e tradizioni giuridiche le une con le altre. Puo investigare,
per esempio, come la costruzione nazionale sia stata resa possibile attraverso
il ricorso ai networks transnazionali e quale ruolo ha svolto il diritto deri-
vante da altri Paesi nelle trasformazioni dei sistemi giuridici. La storia giu-
ridica globale puo rintracciare imperialismi formali e informali, e cid puo
scoprire comprensioni implicite e logiche di riproduzione lungolatente di
pensiero giuridico. Puo mostrare I'importanza storica del diritto come mez-
zo per modellare strutture e relazioni sociali. Come risultato, la stessa si
confronta con le classiche difficolth metodologiche, per esempio, la possibi-
lita di formare gruppi o strumenti di comparazione significativi per ’analisi
della riproduzione culturale nello spazio e nel tempo. Inoltre, la storia giu-
ridica globale deve essere attenta alla specificita della normativita come caso
speciale di produzione culturale, alla alta tecnicalita e ai risultanti modi
particolari di riproduzione del sistema culturale “diritto” nel tempo.

2.2 Storia giuridica globale come parte degli studi giuridici

Se la storia giuridica globale vede se stessa come appartenente alla ricerca
scientifica giuridica, cio¢ come parte degli “studi giuridici’} allora la stessa
deve raccogliere gli interessi epistemici del dibattito delle scienze giuridiche.

Sulla storia globale generale vedi, per esempio, SacHSENMAIER (2011), HunT (2014) e
CONRAD (2016).
Vedi, per esempio, HALPERIN (2009), LETTO-VANAMO (2011) ¢ DUVE (2014d).
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Come tale, essa ha la possibilita di incorporare la propria ricerca storica in un
discorso sull’evoluzione del diritto. Essa puo contribuire alla ricerca giuridi-
ca, con i suoi propri scopi e obiettivi, i quali possono variare in relazione a
differenti tradizioni e sistemi giuridici.

In un certo senso, tuttavia, essa deve fare cio in un modo diverso da quello
in voga nella tradizione europea della storia del diritto del 19. secolo; una
tradizione fortemente modellata dagli interessi del diritto vigente e sempre a
rischio di distorcere 'immagine del passato mediante I’applicazione di con-
cetti contemporanei, i quali erano visti come espressioni di piu alte verita
universali.>? In contrasto con cid, la storia giuridica globale deve stabilire un
dialogo tra comunita scientifiche provenienti da diverse culture e aree giu-
ridiche in relazione alle loro concezioni e rappresentazioni del passato glo-
bale, cosi come a proposito delle loro aspettative su come questo passato
modelli il futuro dei loro sistemi giuridici. Essa deve analizzare le storie
giuridiche da una prospettiva globale, come pure esaminare la globalizza-
zione del diritto con uno specifico interesse a fornire una cornice concet-
tuale, modelli teorici, e non ultimi strumenti di analisi per studiare ’evolu-
zione del diritto su una scala globale. Se ben svolto, questo puo rivelarsi
I’'ambito di riflessione centrale sull’evoluzione del diritto sotto le influenze
della globalizzazione, soprattutto, in stretta cooperazione con la teoria del
diritto, la sociologia del diritto e altre scienze giuridiche fondamentali. Puo
aiutare a creare le precondizioni e posare le fondamenta per una dottrina
giuridica transnazionale e, allo stesso tempo, adempiere ad una funzione
critica all’interno del sistema giuridico.

2.2.1 Globalizzazione del diritto, scienza giuridica generale,
e storia giuridica globale

Questo particolare metodo di sviluppo della storia giuridica globale riscuote
attualmente molta fortuna, dato che oggi uno dei pitt importanti compiti
della scienza giuridica consiste nell’analizzare e forse persino plasmare le
trasformazioni fondamentali dei sistemi legali del mondo.?*> A causa della
crescente globalizzazione, deregolamentazione e digitalizzazione delle nostre

In relazione a questa tradizione, vedi Duve (2012) e (2014b).
Vedi, per esempio, HERTOGH (2008), SIEBER (2010), MENKEL-MEADOW (2011), MICHAELS
(2013), ZumBANSEN (2010) e (2012) e DARIAN-SMITH (2013).
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societa, ¢ andato avanti per decenni un processo di denazionalizzazione del
diritto e della giustizia che delega sempre piu spazio alla regolamentazione
del settore privato. Ovviamente, e in contrasto con la sin troppo comune
proclamazione, diffusa da ultimo negli anni Novanta, lo Stato non ¢ morto.
Comunque, in diversi ambiti della vita, accordi tradizionalmente conclusi
sulla base dei diritti nazionali devono ora anche poggiare su cornici norma-
tive di regolamenti non statali e diritti non nazionali. Nuove norme e isti-
tuzioni decisionali non statali sono emerse, ad esempio nella regolamenta-
zione di internet o negli sport. In effetti, questo sviluppo ha portato alcuni
giuristi a parlare di leges oeconomicae, lex digitalis, lex sportiva, ecc.

Con questo sviluppo, nuove forme di risoluzione stragiudiziale hanno
sostituito strumenti giudiziari statali; il forum shopping puo essere praticato
pill ampiamente, con significative conseguenze economiche e giuridiche. In
un processo parallelo, abbiamo assistito a un grande incremento nell’espor-
tazione e importazione di diritto e servizi annessi sin dagli anni Novanta che
ha significativamente portato avanti la causa del diritto angloamericano. I
lato problematico di questo sviluppo ¢ stato evidente specialmente nei cosid-
detti Paesi in via di sviluppo, che hanno sofferto delle conseguenze di quello
che ¢ considerato un nuovo imperialismo informale. Oltre alla valutazione
politica che si puo fare di questo processo, e a dispetto di recenti tendenze al
rafforzamento dell’autorita statale, ¢ piuttosto probabile che questo processo
di transnazionalizzazione del diritto come pure I’emersione di nuovi accordi
regolatori e modalita di regolazione siano destinati a durare. Essi necessitano
di essere osservati, modellati e analizzati dagli studiosi che in qualche modo
tentano di accompagnare questo processo in maniera critica e costruttiva.

Tuttavia, il fenomeno di una normativita non statale che trascende confi-
ni nazionali e spesso anche culturali non ¢ ristretto soltanto al mondo
dell’economia, dello sport, o a riforme neoliberali. Con la crescente diversita
all'interno delle nostre stesse societa, I'importanza di sfere normative indi-
pendenti da una cornice giuridica nazionale, e talvolta persino separata da
una cultura dominante nell’ambiente immediatamente circostante, sta dive-
nendo percepibile nelle nostre vite quotidiane. Regole derivanti da convin-
zioni religiose sono vissute e imposte all’'interno di ordinamenti giuridici
nazionali di cui non sono parte integrante. Questi sviluppi pongono la
questione di come ordini normativi e sistemi decisionali che sono divenuti
indipendenti dalla struttura statale possono essere legittimati, controllati e
integrati negli ordinamenti giuridici statocentrici esistenti e in divenire. A
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causa di cio, continuano a esserci vivaci dibattiti accademici, e possiamo
osservare I’istituzionalizzazione di studi su « diritto globale » o « diritto tran-
snazionale » attraverso programmi di ricerca, banche dati, riviste, collane
editoriali e nuovi curricula.

Tuttavia, questa crescita non implica automaticamente 'emersione di una
“dottrina giuridica transnazionale” Una tale dottrina non ¢ meramente una
sfida istituzionale, ma eminentemente una sfida epistemica e teoretica. Essa
richiede la volonta e capacita di emanciparsi da vere e sperimentate catego-
rie, metodi, principi — che possono non essere adeguati su scala transnazio-
nale — come pure la ricerca di altri nuovi. Deve essere aperta a idee alterna-
tive di normativita, a differenti strutture interne di diritto e dottrina giuri-
dica, e altresi a un ampio spettro di idee generate da accademici di diverse
culture, perché una dottrina giuridica globale o transnazionale non puo
essere concettualizzata secondo la tradizione nazionale di un singolo parte-
cipante in una discussione. Deve permettere a diverse culture giuridiche e
tradizioni di entrare in dialogo I'una con Paltra, di collaborare sui temi di
ricerca prima di processarli successivamente, e di permettere ai partecipanti
di apprendere I'uno dall’altro. Questo scambio epistemico puo comportare
la generazione e I'accumulo di molto materiale che puo sembrare “cono-
scenza non giuridica” e sviluppare, per farlo, relative infrastrutture di ricerca.

In aggiunta a cio, la dottrina giuridica transnazionale pone altresi una
sfida teoretica. Essa deve sviluppare i suoi propri concetti ¢ metodi — € non
solo adattare la “produzione globale di norme” ai propri sistemi giuridici e
strutture intellettuali gia esistenti. Deve chiedersi se e come possiamo con-
cepire una cornice analitica che sia sufficientemente ampia, priva di presup-
posizioni culturali, aperta alle idee normative del mondo intero, benché
questo in qualche modo porti a trattenere la sua forza analitica.>*

Entrambi i tipi di sfide, I’epistemica e la teoretica, sono stati discussi pochi
anni addietro, talvolta sotto il titolo di scienza giuridica generale, intenden-
do una disciplina che esamina elementi strutturali del diritto nel contesto
della globalizzazione.*® Tale discussione ha mostrato che una dottrina giu-
ridica transnazionale che si conformi a questi canoni debba altresi essere
particolarmente ricettiva verso le discipline accademiche “confinanti” In
un certo senso, essa pud basarsi solo su un approccio transdisciplinare.

Vedi, al riguardo, Duve (2014c).
Per esempio, TWINING (2009).

Thomas Duve



Puo persino rivelarsi una pit ampia scienza delle norme o scienza della
regolazione.

Precisamente qui si trova il punto di partenza per una storia giuridica
globale come parte di una scienza giuridica generale, poiché le sfide epi-
stemiche e teoretiche che affronta la scienza giuridica generale corrispondo-
no a quelle della storia giuridica globale. Il potenziale intellettuale della
storia giuridica globale ¢ percio relativamente grande: come disciplina, la
storia del diritto, la quale si specializza nell’analisi dell’evoluzione del diritto
in una varieta di contesti alquanto differenti, ha gia a che fare con diverse
delle questioni fondamentali oggetto di una scienza giuridica generale, e lo
fa quotidianamente. In quanto ambito di ricerca interdisciplinare, la storia
giuridica globale puo fare da ponte e rendere disponibili strumenti chiave
sviluppati specificamente per la scienza giuridica generale. Essa puo anche
fornire le precondizioni per un dialogo tra diverse culture giuridiche, tra-
mite I’analisi delle loro tradizioni giuridiche, e offrendo una cronice per le
discussioni.

2.2.2 Storie giuridiche globali critiche

Nella misura in cui la ricerca storico-giuridica possiede una dimensione
costruttiva, la stessa svolge anche un altro importante compito: una funzione
critica, talvolta persino decostruttiva.>® Dato che ciascun ordinamento giuri-
dico e ciascuna riformulazione e modellamento del diritto (Rechisfortbildung)
poggia su path dependence (“dipendenze dal percorso”), narrative di giustifi-
cazione e modelli esemplari derivati da esplicite o implicite concezioni del
passato, ogni ordinamento giuridico ¢ dipendente dal contesto. Un aspetto
fondamentale della ricerca storica riguarda la rivelazione, disamina e, quan-
do necessario, revisione di tali concezioni e comprensioni implicite.

Il discernimento delle “dipendenze dal percorso’, peraltro, non obbliga
necessariamente a un allontanamento dalla via percorsa; piuttosto, rafforzera
la consapevolezza di contingenza storica e quindi ampliera gli spazi di liber-
ta. Da ultimo, ma non meno importante, la storia giuridica globale — intesa
come disciplina che studia I’evoluzione del diritto, e con la propria capacita
nell’analisi della medialita del diritto — dovrebbe essere interessata al pro-

36 Vedi DusBer (2015).
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cesso di globalizzazione e digitalizzazione delle nostre societa e ai relativi
effetti sul sistema giuridico, ed esaminare queste trasformazioni da una pro-
spettiva storica.

Le storie critiche del diritto hanno prodotto risultati importanti negli
ultimi decenni. Esempi illustrativi di questa funzione critica sono stati for-
niti dalla storiografia del diritto internazionale.?” Nello stesso filone, in anni
recenti sono state pubblicate opere importanti in campi centrali e classici
della ricerca storico-giuridica, come la storia del costituzionalismo o dei
diritti umani, e la loro insistenza sul bisogno di generare prospettive globali
e metodi necessari per ricostruire interconnessioni e interdipendenze.*® Di
fondamentale importanza ¢ stata la critica relativa all’autorappresentazione
della tradizione giuridica europea o occidentale. Qui la storia giuridica glo-
bale puo, in certe circostanze, mettere in discussione il consenso di base della
autorappresentazione occidentale e inaugurare un dialogo con quelle culture
giuridiche attualmente impegnate in un processo di emancipazione da strut-
ture intellettuali precedentemente egemoni.

3. Problemi metodologici

Sono quattro i problemi metodologici particolarmente rilevanti per una
storia globale del diritto.

In primo luogo, a causa del bisogno di riconsiderare i tradizionali scenari
spaziali della storia del diritto, la storia giuridica globale deve riflettere su
come le storie del diritto locali e globali possono essere collocate in relazione
'una all’altra e che genere di spazi giuridici emergono da questa (glocaliz-
zazione). In secondo luogo la Storia giuridica globale necessita di una ter-
minologia per differenziare i vari tipi di normativita e le loro dinamiche di
interazione (multinormativita). La storia giuridica globale deve impiegare
una cornice analitica per la comparazione (tipologia). Infine essa deve svi-
luppare un metodo per la ricostruzione di un processo di appropriazione
della normativita in movimento (traduzione).

Cfr. FASSBENDER, PETERs (2014).
Moy (2010), CLavero (2014) e (2015).
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3.1 Spazi giuridici

Il primo approccio metodologico prende avvio dal problema del come la
dimensione locale e quella globale siano collegate 'una con Ialtra: in ultima
analisi, si tratta di individuare quali siano gli “spazi giuridici” soggiacenti alla
ricerca.*

In passato, nella storia del diritto transnazionale la tensione tra i due poli
¢ stata per lo pili smorzata attraverso una riduzione localistica o diffusioni-
stica: I’accertamento del diritto veniva spiegato solamente in base alle circo-
stanze locali, o si volgeva lo sguardo solamente verso la diffusione di un
determinato corpus legislativo o di determinati metodi, e quindi si parlava,
ad esempio, del “trionfo del diritto romano” ovvero della vigenza mondiale
del BGB, del Code Civil, e cosi via. Entrambe queste riduzioni servivano,
non da ultimo, a soddisfare gli interessi delle storiografie nazionali. Tuttavia,
nonostante 'importante apporto conoscitivo che hanno realizzato, esse si
rivelano entrambe, in fin dei conti, intellettualmente insoddisfacenti.

Una storia globale del diritto ha il compito e 'opportunita di rendere
feconda tale tensione. Essa non puo prescindere, innanzitutto, da un quadro
di riferimento potenzialmente globale della propria ricerca. Dal momento
che, almeno dalla prima eta moderna, dobbiamo presupporre una presenza
sempre pil estesa, in taluni settori persino globale, di offerte normative che
furono sviluppate, in misura non trascurabile, in Europa, le quali, successi-
vamente, furono comprese in forme differenti in diverse parti del mondo e
forse anche integrate nei propri sistemi, il quadro di riferimento di una
storia giuridica globale o transnazionale deve anzitutto essere tanto esteso
quanto lo spazio fin dove giunse la comunicazione. Si tratta pertanto di
concepire spazi giuridici adeguati al problema. Solo attraverso una prospet-
tiva potenzialmente globale possiamo osservare ad es. gli imperi della prima
eta moderna, gli spazi di comunicazione come ’Atlantico o il Pacifico, i
territori delle missioni ovvero i processi, ai quali si assiste nel 19. secolo,
di impeto egemonico delle potenze europee sul piano politico, economico e
culturale nonché i complessi intrecci normativi che lo accompagnarono
anche nell’ambito del diritto. Questo non vuol dire, naturalmente, scrivere
una storia del diritto mondiale: non sono prese in considerazione intere
regioni, bensi solo determinati luoghi in determinati momenti storici. Molti

39 Cfr. a tal proposito EHLERS (2016).
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contributi non supereranno nemmeno un’area spaziale limitata e circoscrit-
ta. Tuttavia, lo spazio analitico delle ricerche transnazionali non deve essere
ristretto a priori entro determinate unita come ad esempio i continenti. Anzi,
¢ proprio cosi che si contravverrebbe ad una prospettiva storico-globale.

Nel contempo ¢ necessario dare la priorita, dal punto di vista metodolo-
gico, alla dimensione locale. Poiché ¢ soltanto in relazione all’'unita piu
piccola, alla dimensione locale, luogo dell’accertamento del diritto, che si
possono ricostruire i processi di creazione del diritto. Solo a partire da quella
dimensione si possono scoprire le connessioni regionali o globali.

Questa necessita di dare priorita alla prospettiva locale ¢ stata piu volte
discussa nel dibattito storiografico generale*® o nella diagnosi di “glocalizza-
zione”*! Tuttavia essa deriva anche, in particolar modo, dal carattere pecu-
liare dell’oggetto stesso di ricostruzione storico-giuridica: il diritto. Se si
prendono le mosse da un concetto di diritto fondato sulla scienza empirica
e sperimentale (e questo attualmente dovrebbe essere comunque il fonda-
mento ineludibile della tradizione occidentale) allora il “diritto” che noi
ricostruiamo non ¢ un ordinamento in qualche modo predeterminato e
oggettivamente esistente. Oggetto di analisi storico-giuridica non puo che
essere, piuttosto, la comunicazione tra i soggetti interessati su che cosa sia da
considerarsi giusto o non giusto. Se si prescinde ad un tempo dalla proble-
matica, di cui si dira in seguito, della distinzione tra diverse modalita di
normativita e si parla semplicemente di “diritto” allora si deve poter ritenere,
per le finalita che interessano in questa sede, che 'oggetto della nostra
osservazione storica ¢ costituito da modelli regolativi la cui pretesa vinco-
lante ¢ pitt 0 meno riconosciuta, i quali in modo pit 0 meno competente
sono attivati in contesti giuridico-istituzionali e con i quali si deve fare i
conti nell’ambito delle contingenze del mondo sociale. La storia del diritto ¢
pertanto una successione di gradi di consapevolezza, documentati attraverso
la lingua, della comunita di comunicazione di coloro i quali sono coinvolti
nel diritto e nella Costituzione.** Inoltre, poiché il diritto non ¢ trasmesso
solo mediante la lingua, bensi consta di una complessa simbologia sociale,
dobbiamo avere cura di ricostruire i contesti che servono a conferire signi-
ficato a tale sistema di simboli, al contempo linguistico ed extralinguistico.

Si veda ad es. Davis (2011).
ROBERTSON (1995).
StoLLEIS (1997) 22.
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Questo processo di costituzione del significato di qualcosa che ¢ poi
denominato “diritto” ovvero anche in altro modo, ha luogo ogniqualvolta
venga formulato un enunciato normativo. Finora se ne ¢ discusso piu inten-
samente in riferimento al perfezionamento giurisprudenziale del diritto,
nell’ambito della discussione inerente ai legal transplant, in parte, anche
nel contesto interculturale. Si evidenzia cosi da lungo tempo, nel contesto
di analisi del processo decisionale dei giudici, che I'atto di « accertamento del
diritto » ovvero di « applicazione del diritto » sarebbe essenzialmente un atto
di creazione del diritto.** Per questo si sottolinea anche I'importanza del
«sapere comune » che regola i processi decisionali. L’accertamento del dirit-
to, in tal modo, diviene addirittura « gestione (management) della coerenza
della regolarita giuridica ed extragiuridica ».** Se si traspongono queste idee
dal contesto della concretizzazione della norma nell’ambito della decisione
giudiziaria alla concretizzazione della norma mediante selezione e appropria-
zione di determinate offerte normative, cio significa che quest’ultima, nella
ricostruzione storica delle vicende appropriative, deve porre il fulcro della
propria attenzione sulle condizioni dei processi di riproduzione.

Decisive sono pertanto le circostanze dell’atto di costituzione del signifi-
cato, mentre lo sono meno i modelli.** La ricostruzione storico-giuridica
deve quindi ricostruire Uepistemic and communicative setting complessivo del-
'accertamento del diritto, e questo ¢ possibile soltanto nell’ottica della con-
creta situazione locale.

Conferire priorita alla dimensione locale significa quindi conferire prio-
rita alla prassi locale. Per prassi locale non si intende ovviamente la sola
prassi giudiziaria, bensi ogni uso locale concernente I'atto di creazione del
diritto o di riproduzione della normativita. Si tratta, in questo caso, di
« prassi » nel senso di embodied practice, che comprende anche il patrimonio
conoscitivo implicito, le pratiche cerimoniali o altre pratiche.*® Essa pud
imprimere un determinato indirizzo alla redazione di una legge o di un
libro, all’atto di giudicare, ovvero a un dibattito o alla pittura di un quadro
determinante, che proprio nelle cosiddette societa premoderne puo rappre-

Cfr. Esser (1972). A risultati simili perviene anche la dottrina della Fa/lnorm (norma del
caso), cfr. FIRENTSCHER (1975-1977) 180ss.; nella letteratura piu recente sulla teoria del
diritto, con ulteriori riferimenti, VESTING (2015) 195.

44 VESTING (2015) 228ss., 240.
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WHITE (1990), in part. 229 ss.; ivi, circa 'identita di interpretazione e traduzione.
Una visione d’insieme, con ulteriori riferimenti, in REckwitz (2003).
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sentare un contributo importante alla comunicazione sul diritto. Certa-
mente si pongono, a seconda del momento storico e del tipo di comunica-
zione riprodotta, anche requisiti propri: la riproduzione di una teoria com-
plessa o di una dogmatica giuridica di elevato livello tecnico da parte di
esperti spesso formatisi nella « cultura di partenza o di origine » dovrebbe
essere quasi identica ad una implementazione.*’” Tuttavia questo sembrereb-
be rappresentare I’eccezione piuttosto che la regola, persino con riguardo ai
bicultural o semiperipherical jurists.

Quali spazi giuridici sono il risultato di una storia del diritto attenta ai
fenomeni di “glocalizzazione”? Si dovrebbe comunque trattare di spazi giu-
ridici fluidi: sono storicamente instabili e si modificano con l'intensita della
comunicazione sul diritto. In determinati momenti e casi sono forse costi-
tuiti soltanto da punti collegati gli uni agli altri soltanto da linee. Se si pensa,
ad esempio, all’espansione europea agli albori dell’eth moderna si possono
disegnare delle mappe giuridiche, sulle quali i punti di appoggio per il
commercio o gli insediamenti in diversi continenti sono collegati tra di loro
attraverso vie di navigazione, forse addirittura separate completamente dal
rispettivo entroterra. Tra Madrid, il Messico e Manila si puo delineare un
spazio giuridico stretto, a forma di corridoio, che si estende su tre continenti,
nel quale missionari e commercianti, élites amministrative e soldati avevano
nozioni e prassi giuridiche simili ed erano in contatto gli uni con gli altri,
rispettandosi reciprocamente. Tuttavia, erano veri e propri mondi quelli che
li separavano, forse, nel caso del Messico e di Manila, dagli spazi giuridici dei
cosiddetti popoli indigeni, situati dinanzi alle porte delle citta. Soltanto
quando la comunicazione sul diritto si intensifico e fu accompagnata dall’u-
niformazione di idee e pratiche, avrebbe preso forma, a partire da tali reti di
punti, qualcosa di simile a una carta geografica con superfici riempite, cosi
come la conosciamo dagli atlanti politici o giuridici dell’epoca dello Stato
nazionale, con la sua pretesa di validita realizzata graficamente. Sono soltan-
to tali spazi giuridici, flessibili e instabili, costituiti dalla combinazione di
osservazioni puntuali, a sfuggire alla auto-contraddittorieta di constatazioni
come quella secondo cui « anche I’America Latina appartiene all’Europa ».**

Cfr. Canaris (1992).

Cfr. BucHER (2004) 515: «in tal modo, in base al criterio del diritto privato, tutte le
regioni del mondo rientranti nella tradizione giuridica europea (continentale), vale a dire
I’America latina e in parte il Vicino e I’Estremo oriente, diventano parti dell’Europa ».
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3.2 Traduttologia

Un secondo problema metodologico di una storia del diritto attenta ai
reciproci intrecci tra ordinamenti giuridici consiste nello sviluppare un
metodo che aiuti ad analizzare ’elemento specifico della vicenda appropria-
tiva e riproduttiva in riferimento alla normativita. Si tratta, in ultima analisi,
di uno sguardo approfondito su cio che si ¢ delineato nel contesto delle
riflessioni sulla teoria dell’accertamento del diritto come punto di partenza
di un metodo della “glocalizzazione” Se la costituzione del significato
avviene in loco ed in ciascun atto di appropriazione e da questo derivano
spazi giuridici, come possiamo allora analizzare quello che accade durante
tali processi appropriativi?

Anche in questo caso, la storia globale del diritto puo ricorrere ad una
lunga tradizione storiografica giuridica. Per decenni, tali processi di scambio
normativi sono stati denominati con il concetto di recezione. L’impronta
reificante e diffusionistica della tradizione storiografica inerente alla rece-
zione ha tuttavia lasciato poco spazio all’analisi dei processi creativi di ripro-
duzione, cosi come sono stati abbozzati pili sopra in relazione alla concre-
tizzazione delle norme.*’ Anche le nozioni, intensamente discusse, di tra-
pianti giuridici e di transfer giuridico originatesi dal diritto comparato e
successivamente prese in seria considerazione dalla ricerca storico-giuridica,
mirano alla descrizione e analisi del trasferimento del diritto da una cultura
di origine (o di partenza) a una cultura di arrivo (o di destinazione).%° Dagli
anni settanta ci si ¢ interessati in misura crescente a questi fenomeni di
circolazione dei modelli, soprattutto nel dibattito sulla teoria dei legal trans-
plant elaborata da Alan Watson, da quel momento e fino ad oggi discussa in
modo controverso.®' La polarizzazione tra i due estremi — una tendenza
reificante della teoria e una negazione radicale di tutte le possibilita di
trasferimento a partire dal contesto storico culturale di origine — ha deter-

In merito alla critica, piu esaurientemente, Duve (2012). Cfr. tuttavia, attualmente, le
interessanti e fondamentali riflessioni di AvENaRr1us (2014).

Una visione d’insieme in MENsk1 (2006) 50ss. Il dibattito ¢ accessibile in NELKEN, FEEST
(2001) nonché nel fascicolo dedicato al tema dei Theoretical Inquiries in Law 2009: Histories
of Legal Transplantations, vol. 10 (2).

Cfr. visione d’insieme in GrRazIADEI (2006). Critica in LEGRAND (1997) e (2001); LEGRAND,
Munpay (2003); CoTTERRELL (2001). A Lawrence Friedman sembrava, gia nel 2001, che
«attacking Watson » fosse « like shooting a fish in a barrel », FrRiepmaN (2001) 93.
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minato, come conseguenza, che non si sia elaborata una euristica della
vicenda appropriativa e in particolare dei fattori che la determinano. Anche
la teoria dei sistemi, come pure una storia del diritto praticata sulla base della
teoria dei sistemi, si sono occupate del concetto di #ransfer. Conformemente
alla propria indagine conoscitiva ci si interrogava tuttavia anche in quella
sede sugli effetti di tali processi di trasferimento sul sistema giuridico.**

Una via di uscita da questo blocco tenuta in sempre maggiore considera-
zione ¢ rappresentata dagli approcci traduttologici.** Anche qualora non si
voglia considerare tutti gli studi transculturali come un problema di tradut-
tologia (translation),>* dovrebbe risultare evidente che un accesso informato
in relazione alle scienze linguistiche e della cultura ¢ indispensabile proprio
per una storia globale del diritto,”® basandosi su cid che Peter Burke ha
teorizzato con il termine cultural translation.>® 1l punto di partenza nel caso
dei processi traduttivo-traspositivi, vincolati alla lingua, di gran lunga preva-
lenti nell’ambito del diritto, presenta il vantaggio che la ricostruzione deve
per forza avvenire nel contesto delle pratiche sociali; un approccio tradutto-
logico conferisce priorita alla situazione locale, agli aspetti translinguistici e
agli interrogativi prasseologici e aiuta la necessita, motivata piu sopra, di
ricostruzione della vicenda appropriativa dalla prospettiva della dimensione
locale. Esso ben si adatta, in un certo qual modo, alla teoria dell’accertamen-
to del diritto piu sopra delineata.

Intendere i processi riproduttivi come vicenda traduttivo-traspositiva aiu-
ta a rendere accessibili, oltre al patrimonio conoscitivo implicito, anche i
contesti istituzionali e le garanzie di vigenza simbolico rituali, i condiziona-
menti mediali e le forme nelle quali si materializza il sistema di significati di
“diritto” Le convenzioni e connessioni culturali, la cui importanza ¢ sotto-

FOGEN, TEUBNER (2005); cfr. anche i dibattiti ospitati nei numeri 7 e 8 di Rechtgeschichte, ad
es. SECKELMANN (2006).

Cfr. ad es. KALVERKAMPER (2009); circa la prassi translinguistica con alcuni riferimenti alla
normativita e allo state-building, Liu (1995). Dalla prospettiva della storia del diritto, at-
tualmente, ForjanTy (2015).

Cfr. Liu (1995) 1: « Strictly speaking, comparative scholarship that aims to cross cultures
can do nothing but translate ».

Cfr. circa Iefficacia dell’approccio per la scienza giuridica LANGER (2004); cfr. anche
WHITE (1985) e (1990).

Una visione d’insieme, pitt dall’angolo visuale della storia dei concetti, in RicHTER (2012).
Sulla Cultural Translation BassNerT (1998), particolarmente Burke (2005), (2007), (2009a),
(2009b) part. 55 ss. e (2012).
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lineata non solo dal metodo storico generale, dalle scienze linguistiche, bensi
anche dalle analisi sociologiche e di teoria del diritto inerenti ai processi di
creazione del diritto, potrebbero essere compresi in modo particolarmente
fecondo attraverso Peuristica della cultural translation. 11 fatto che la storia del
diritto possa essere complessivamente considerata proprio come un grande
processo diacronico di trasposizione linguistica,*” conferisce ulteriore fascino
alla prospettiva traduttologica.

3.3 Multinormativita

Il terzo problema metodologico tocca I'interazione tra diversi sistemi nor-
mativi che ha luogo, in particolare, all’interno di spazi imperiali o costella-
zioni coloniali. La conseguente sovrapposizione tra sfere normative, la loro
coesistenza ed interazione ¢ uno dei temi centrali della storia giuridica glo-
bale e una problematica centrale nei dibattiti in corso negli studi giuridici.*®
Come possiamo comunicare adeguatamente su queste diversissime sfere
normative senza distorcere le formazioni storiche che stiamo analizzando?
Come possiamo comprendere il loro riprodursi? E come possiamo analizzare
le dinamiche di interazione tra queste sfere normative?

Per farlo ¢ necessario ricorrere ad una terminologia adeguata per una
analisi interculturale delle sfere giuridiche — cio che viene spesso dibattuto
sotto il titolo “pluralismo giuridico” e simili denominazioni (a). Tuttavia, in
ragione del fatto che il significato viene prodotto in specifici contesti locali, ¢
necessario integrare le sfere normative (che non sono abitualmente conside-
rate in tali cornici concettuali) come le normativita che guidano lo stesso
processo di produzione del significato (b). In aggiunta, per rendere ana-
liticamente fruttuoso il concetto di “pluralismo normativo e giurisdizionale’,
la storia giuridica globale necessita di modelli di analisi che aiutino a capire
le dinamiche di (ri)produzione normativa in costellazioni sociali caratteriz-
zate dalla diversita (c).

La combinazione di questi approcci analitici che si concentrano sulle
differenti sfere normative, sulle regole che guidano e sottostanno alle prassi

57 SrtoLLEls (2008) 18ss. e 41s.
58 V. per esempio BERMAN (2014).
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culturali, e sulle dinamiche di produzione culturale in contesti sociali carat-
terizzati dalla diversita ¢ definito come “multi-normativita”>®

3.3.1 Pluralismo giuridico, normativo e giurisdizionale

Il primo elemento si riferisce a un problema metodologico generale della
ricerca storico-giuridica che la storia giuridica globale pone in una maniera
specifica: ogni manifestazione di normativita — diritto, costume, ecc. — ¢
parte di un pitt ampio contesto di normativita. Tuttavia, come si struttura
questo ambito, come si possono descrivere le parti di questi ordinamenti
senza cadere in un sistema classificatorio distorsivo come, per esempio, una
prospettiva legalistica eurocentrica e stato-centrica?

Questioni analoghe hanno preoccupato le tradizioni socio-giuridica, teori-
co-giuridica e storiografico-giuridica per un certo tempo. Ma, sotto i condi-
zionamenti della globalizzazione, le stesse hanno acquistato un rinnovato
senso di urgenza.®® Venendo agli studi globali, & necessario trovare un lin-
guaggio adatto, capace non solo di fare da schermo contro proiezioni
moderne od occidentali, ma anche di catturare la diversita. C’¢ bisogno di
fare spazio per tradizioni linguistiche e concettuali molto differenti e per le
loro idee di normativita, dietro le quali giacciono nascosti sistemi potenzial-
mente incommensurabili. Percido 'ambito non puo permettersi di essere
strutturato in termini di logica binaria, di, per esempio, “diritto” e “non-
diritto”, o prendere le mosse da un concetto di diritto statalista collocato al
proprio centro, dal quale quindi altre manifestazioni di normativita sono
tenute al di fuori, come ¢ stato il caso nella tradizione europea.

Sotto il titolo di “pluralismo giuridico” vengono spesso portati avanti
dibattiti sulla diversita di rilevanti sfere normative. Qui stiamo parlando di
un concetto che ¢ stato usato per pitt di quarant’anni, anzitutto da antro-
pologici e sociologi del diritto, come pure da teorici del diritto, e che ¢ stato
usato dagli storici con maggiore frequenza nel corso degli ultimi quindici
anni per descrivere situazioni in cui ordinamenti giuridici coesistenti, deri-
vanti da diverse fonti, occupano gli stessi spazi sociali. Il concetto impiegato,
talvolta descrittivamente, ¢ caricato di senso politico-normativo; ¢i sono
distinzioni tra pluralismo giuridico “forte” e “debole’, ed esso viene impie-

Vedi Duve (2017b).
V. per esempio ALFORD (1997).
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gato diversamente nel contesto di ambiti sociali molto diversi. Dieci anni fa,
uno dei piu autorevoli rappresentanti del dibattito, John Griffith, ha sugge-
rito che sarebbe meglio semplicemente evitare il termine “diritto’, al posto
del quale egli ha invece suggerito il termine « pluralismo normativo ».¢*
Inoltre Lauren Benton, che ha introdotto questo termine nei dibattiti stori-
co-giuridici, ¢ recentemente pervenuto a preferire la denominazione « plu-
ralismo giurisdizionale ».¢* Altri potenziano I’idea di «ibridazione » e anal-
izzano il « pluralismo giurisdizionale » da questa prospettiva.®®

La discussione attorno a questo concetto ha scardinato le prospettive
monistico-stataliste, e ci ha aperto gli occhi sulla normalita storica della
coesistenza di sfere normative e sulla possibile competizione tra esse. Nono-
stante questi importanti effetti positivi, alcuni assunti generalizzanti sulla
natura del “giuridico” e del “pluralismo’}, e frequenti riferimenti a situazioni
e prassi attuali (come il “forum shopping”) ha portato a una certa semplifi-
cazione delle complesse e profondamente diverse modalita “premoderne” di
organizzare la giustizia. Ci seducono, ad esempio, nel ritenere ingenuamente
che la scelta dei tribunali implica sempre una scelta del diritto, e inoltre che
specifiche giurisdizioni possono essere identificate con specifici insiemi di
regole: qualcosa che storicamente parlando non ¢ necessariamente accaduto.
Oltre a cio, ci sono ragionevoli dubbi sulla potenza analitica del concetto, se
lo stesso non viene messo in relazione con una situazione concreta capace di
spiegare la dinamica di produzione e interazione normativa.®* Altri concetti
come « intergiuridicita » sembrano, sotto questo profilo, piti promettenti.®®
Questo dibattito, comunque, ha indubbiamente prodotto ausili utili nel
momento in cui si giunge alla descrizione delle varie forme di normativita
di cui la storia giuridica globale dovrebbe occuparsi. Per esempio, Brian Z.
Tamanaha ha proposto una struttura pragmatica di comunicazione per mez-
zo di cio che egli chiama « arene socio-giuridiche pluralistiche ». Egli espli-
citamente non pretende in tal modo di proporre una teoria di diritto inter o
transculturale. Distingue tra: sistemi giuridici ufficiali, sistemi normativi
consuetudinari/culturali, sistemi normativi funzionali e sistemi normativi

GRIFFITH (2006).

BenTON, Ross (2013).
DonraN, Heireaur (2015).
VonN BENDA-BECKMANN (2009).
HoEekema (2005).
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comunitari/culturali. In relazione allo status di tali sfere, lo stesso autore
rimarca:
si sovrappongono, ci sono casi di confine, avrebbero potuto essere tracciate delimi-
tazioni diverse, e diverse categorie avrebbero potuto essere create. Il valore di questa

struttura dipende interamente dalla sua possibilita di fornire un metodo utile per
avvicinare, studiare e comprendere situazioni di pluralismo giuridico.®

Partendo dalla sua esperienza con il diritto islamico e indu, nel corso degli
anni Werner Menski ha sviluppato un interessante e avvalorato modello
interculturale di diverse forme di normativita basate su un punto di partenza

completamente diverso.®”

3.3.2 Convenzioni

Designare differenti sfere di normativita e trovare un linguaggio comune per
esse ¢ gia un passo importante. Tuttavia, questa terminologia necessita di
essere accompagnata da uno strumento di analisi permetta di rendere visibile
un’altra dimensione normativa che ¢ vitale per il processo di produzione di
significato, benché non appartenga a regole primarie o secondarie nel senso
di H.L.A. Hart. La stessa riguarda le premesse di fondo, le prassi accettate e
percio in qualche modo stabili circa le normativita che concernono tutti i
tipi di riproduzioni culturali e percio concernenti anche la produzione di
enunciati normativi, e che peraltro rimangono completamente implicite.
Come possiamo afferrare ed integrare queste normativita — “regole terziarie”
se si vuole — nella nostra analisi?

Chi si occupa di storia del diritto incontra numerosi esempi della grande
importanza che tali sfere normative possono ricoprire. Per esempio, il tacito
consenso che riguarda I'implementazione appropriatamente selettiva di
norme, in generale o in alcuni casi specifici,®® o del quasi tacito consenso
su fattori che sono apparentemente importanti per 'amministrazione della
giustizia in circostanze concrete, quali Iaffiliazione etnica, lo stile di vita,
PPappartenenza a una certa confessione religiosa.®” Inoltre regole cerimoniali

TaMAaNAHA (2010).

MEenskr (2012).

Nel contesto del diritto ispanoamericano della prima modernita, v. per esempio Duve
(2007).

Ad es. HErzoG (2003).

Thomas Duve



e tecniche, dettate dal gusto o dalla moda, parimenti vi appartengono, nella
misura in cui non sono gia incluse nell’area di cio che si puo considerare
“pluralismo normativo” e quindi parte delle sfere normative generalmente
indicate sotto il nome di “pluralismo giuridico” Forse sono queste forme di
normativita (spesso estranee all’analisi storico-giuridica) che possono offrire
una chiave per comprendere alcune delle logiche della produzione di nor-
mativita o del processo decisionale.

Alcuni di questi fenomeni sono stati approcciati dalla pit recente « socio-
logia delle convenzioni » francese.”® Qui le convenzioni sono intese in ter-
mini di cornici interpretative che coordinano situazioni operative. Queste
convenzioni si sviluppano sulla base di situazioni concrete e possono stabi-
lizzarsi in strutture di collegamento. Esse sono legate a specifiche forme di
cognizione ed applicate con un intento normativo. I riflessi concettuali di
questa sociologia delle convenzioni appaiono piuttosto utili nel ricostruire il
complesso processo di produzione della normativita, specialmente nel con-
testo delle “glocalizzazioni” Le stesse possono fornire alla storia del diritto gli
strumenti per analizzare societa differenti e complesse con una pluralita di
corpi che producono diritto e quindi basantesi su differenti prassi culturali.

3.3.3 Dinamiche

La combinazione di queste due prospettive — 'approccio normo-teorico di
“pluralismo normativo e giurisdizionale” e I'approccio maggiormente di
teoria dell’azione della “sociologia delle convenzioni” — incrementa le possi-
bilita di descrivere la complessita degli ordini normativi, come pure il pro-
cesso di appropriazione dell’area della normativita. E tuttavia le due prospet-
tive, per quanto utilizzate congiuntamente, non catturano le dinamiche che
portano ai processi di (ri)produzione della normativita, particolarmente in
ambienti differenti.

Anzitutto, anche quando combinate, quelle prospettive non sfuggono al
pericolo di essenzializzare le sfere normative come se queste fossero stabili.
Gli studi culturali e la scienza sociale, per contro, hanno mostrato che la
produzione di normativita da parte di gruppi puo essere compresa solo
dinamicamente, situazionalmente e relazionalmente. Percio I’analisi di que-

70 Diaz-Bong, THEVENOT (2010); Diaz-BoNe, DipRry, SaLars (2015).
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ste sfere normative deve essere accompagnata da una riflessione sulle dina-
miche della produzione di normativita in un contesto caratterizzato dalla
diversita. Se si vuole, per esempio, mettere assieme un’immagine degli ordi-
ni normativi dei popoli indigeni sotto il dominio coloniale, cid non sarebbe
possibile a meno che i meccanismi di costruzione dell’etnicita non vengano
presi in considerazione.”! Similmente, lo status legale degli ebrei nel medio-
evo, o dei luterani nelle societa cattoliche della prima eta moderna, per
esempio, possono essere compresi solo studiando le condizioni sotto le quali
questi — relazionalmente e situazionalmente — costituivano se stessi come
gruppo, e sono costruiti culturalmente e normativamente nelle interazioni
con gli altri gruppi.”

Se si vuole comprendere le societa complesse e le forme nelle quali i loro
regimi regolatori si riproducevano, la storia giuridica globale necessita di
essere basata sul sapere scientifico sociale impegnato nell’analisi di queste
dinamiche, per esempio, nei dibattiti in corso sulla delimitazione dei confini
etnici e sulla convivialita.”?

3.4 Tipologia

Un altro problema fondamentale connesso con la ricerca storica (giuridica) e
con la ricerca comparatistica (giuridica) che la storia giuridica globale pone
in forma pili intensa, consiste nella integrazione della casistica storica in una
cornice analitica significante.

La dottrina storico-giuridica europea ha lavorato primariamente con
Iausilio degli idealtipi di Max Weber. Il metodo di ispirazione weberiana
relativo alla formazione di idealtipi necessita di essere distinto dai tipi con-
creti che lo stesso Max Weber ha creato, 'ultimo dei quali ¢ stato criticato
nell’ambito del dibattito post-coloniale a causa della base empirica compa-
rativamente limitata e per il suo carattere eurocentrico.”* Questa critica
ricorda alla storia giuridica globale di fare ogni sforzo per comporre accura-
tamente e rigorosamente tipi decentralizzati, vale a dire non far derivare gli
idealtipi da una sola pre-concezione estrapolata da un contesto, per esempio,

V. per esempio RappapPorT (2014).
NIRENBERG (2013).

WiMMER (2013); VERTOVEC (2015).
V. per esempio MARsH (2000).
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dall’esperienza europea. Sino a che punto la dottrina dei tipi vada essa stessa
intesa in termini di assunti epistemici collegati al pensiero neokantiano, e
quindi in termini di particolari contingenza culturali, ¢ un tema bisognoso
di ulteriore discussione. Mentre per gli europei lo stesso modo di produrre
idealtipi puo sembrare evidente, altre comunita epistemiche ben possono
vedere le cose diversamente.

Se si ¢ in cerca di idealtipi adatti per gli scopi specifici della storia giuri-
dica globale, allora la recente ricerca sulla governance orientata all’analisi
sembra alquanto promettente. La stessa ¢ concentrata, in primo luogo, sul
rinvenire un insieme di strumenti per descrivere ed analizzare prassi e isti-
tuzioni di governance alla luce della transnazionalizzazione del diritto. Sono
qui di primario interesse le istituzioni e le strutture regolatorie appartenenti
ai « collettivi di governance », anche indicati come « collettivi regolativi ». La
proficuith di uno scambio tra questi campi di ricerca e la ricerca storica &
stata recentemente enfatizzata da entrambi i lati.”® Potrebbe essere il punto
di partenza per un dialogo ulteriore con lo scopo di sviluppare un linguaggio
adatto ad analizzare la governance in un contesto interculturale che puo
offrire interessanti strumenti analitici per la storia giuridica globale.

4.  Considerazioni conclusive

Come ¢ spesso avvenuto in seguito alla loro differenziazione in quanto
proprie discipline giuridiche speciali,”® la storia del diritto e la comparazione
(storico-) giuridica dovrebbero trovarsi nuovamente, anche oggi, di fronte a
sfide simili: i problemi metodologici appena abbozzati in questa sede non
impegnano soltanto la storia del diritto come disciplina, bensi tutti i giuristi
che operano con il metodo comparativo. Il lavoro inerente alla storia del
diritto trova in questa sede un naturale ambito di riferimento nella nascente
scienza del diritto transnazionale come pure della comparazione giuridica.

Una riflessione piu intensa sulla complessita della costituzione di spazi
giuridici dovrebbe inoltre contribuire a superare il contrasto, da lungo tem-
po latente e solo apparente, tra metodo comparativo storico o giuridico
riflesso metodologicamente e i metodi che puntano primariamente sulla

EspErs, ScHUPPERT (2015).
Cfr. in proposito ad es. COING (1968), ZIMMERMANN (2001); RANIERT (2007); VOGENAUER
(2012).
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ricostruzione di processi di intreccio (e sovrapposizione). Il diritto compara-
to non puo costruire le proprie unita di comparazione senza ricorrere agli
studi inerenti a intrecci e sovrapposizioni, né puo una storia degli intrecci
“cavarsela” facendo del tutto a meno delle categorie della comparazione.

Si apre un vasto campo di discussione tra scienza giuridica comparatistica,
scienza storica comparata del diritto e una storiografia del diritto in prospet-
tiva storico-globale.
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