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| | PREFAZIONE

Questo sommario di Storia del diritto romano  sinteiizza aleunt
¢ corst v di lesionr, solo in parte pubblicati, che ho tenuto preiso PUni-
versita di Catania. Esso i dirige esclusivamenic agli studenn, seb-
bene non manchi in me la speranza di poterlo, in una eventuale
edizione stccesstva, presemtare mipgliorate agli studiosi, corredandolo
di guell'apparato di noie csplicative ¢ d riferimenti, che questa volta,
per motivi di opportunitd editoriale, sono swto costretto ad eliminare
del tutio.

I compito, non certe facile, che mi somo proposto di assolvere,
2 state di conciliare la stringatezza dell'esposizione con una  tratiu-
zione critica dei piy  importanti pm?ﬂc'mi sctentifici. Naturalmenie,
ﬂ el non presumo affatro che le inguadrature gencrali ¢ le soluzioni parti-
Pt ﬂ colari da me accettate, o ralvolta proposte, ricscane sempre convincentt.

- Spero, tuttatra, che risultl sempre obbicttiva ¢ chiard Uimpostazione

dei problemi, perché & c¢ib, s¢ non erro, che conty.
Dedico i breve bibvo alla. cara memorts di mio Padre ed a mia
Madre, amorcvolc ¢ saggia incitutrice.

DIRITTI DT AT'TONK IISENVATL

€ Copyright by Cuse Editrice fovene - Napioli 1969

Napoli, 31 dicembre 1u4¥.

POSTILIA ALLA TERZA EDIZIONE

L'opera, rhe fu ripubblicate nel 1954 in una seconda edizione
gid molty ricleborats, s presenta, in guesta terza edizione, wlterior-
mente modificata ¢, credo, miglorata, sia nella strustura che nella
Stampato in Itati Printed 0 Tt esposizione. Vi ¢ aggrumiv ung vasa _.::lppc'nd:cc. appffndtw di nott
C—- - RS Lty ziec non strettamente essenziali alla wvisione puncramica della storia
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PREFAZTONE

del diritto romano, ma indubblamente opportune per unn tudio pire
approfendito dells complessa  materia,

Ringrazio per la collabotazione che mi hanno prestato gl alliew

e amici- Lucio Bove, Francesco Guizzi, Gloria Galeno, Generoso Me

lllo, Luigi T Lelly, Domenico ¢ Vincenzo Nardi,
Vincenzo Giugfre.

Francesco Fratto,

Nupoli, 31 dicembre 1967,

POSTILLA ALLA (QUARTA EDIZIONE

Nella sua guarta edizione la Storia & stata ancora una volta projon-
damente riclaboraia, oltre che in molts puntc precisatd e arvicchita.
.S'on@ gh.anni che passumo: wventt dalla prima  edizione, venticinge
¢ pri ‘drzx prime «corsty didettic/. E con gli anni che passann somo
1 nuous problemi che si creanio e ¢ vecchi che s tinnovano, sollecitando
alire riflessioni.

Sostangiulmente Uopera &, pur nel suvi molti campivmenti, sempre
guella. Esteriormente vi sonoe, in questa edizione, alcune novitd: fespo-
siztone  dells materia quattro  capitoli, uno per ogmi « periodn v
della storia del diritto romano; lo stretio collegamento Ll‘m i discorso
sulla storia giuridica ¢ quello, svoito nel paragrajo imiziale di cascun
capitolo, sulla storta det fatti sociali, cconomici, politici; la ricostruzione,
per grandi linee, non colo nel caratteri distintivi ma anche nel contenuto,
dei varf wsistemt », dal < ius Quiritium » arcaico @ « ius novam » classico
¢ poseclassico,

_ Questo libro mi & costato molto sforzo. Non wultimo guello deila
safm‘-c'sz', della rinuncia a digressions ¢ note crudite, delly ricerca di un
tnguaggio preciso ma lUmpido e, sopra tutto, dell'adogione di « schem
espositivin [indispensabili, a mio aovviso, wi fini didattici) che nascon-
dessero al minimo la sottostante verily ¢ varices della storia. Non sta
all'qutore giudicare la sua opera, particolurmente ce le ¢ molto affe-
gionato. Chicdo solo che sia letta. |

Nhpoli, 31 dicembre 1968,
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§ 1. — LA STORIA DIL DIRITTO ROMANO

Sommarie: 1. Programma del presente trannale. — 2. La socierd e lo stato. — 3. La
struitura dello state. — 4. L'ordinamento statale ¢ l'ordinamenio  giuzidico.
— 5. La produzione ¢ linwrpretscione del diritto. - - 6. T rapporii ghuridici.
— 7 L'ordine givridice ¢ le sne canse. —.. 8. T.a ¢ivilta romana ¢ i suo diritte,
— a. [ periadi della storia giuridica romana. — 0. Il pericdo arcaico. — 1. Tl
periodo precugsico. — 1z, Il pecivdu dassico, - 14, 1 perindo postelassico,

- 4. To studio storicocefrico del difitto romano.

PROGRAMMA DEY. PRESLNTI MANUALE,

Il presente manuale & ¢ vuole esscre un sommario di
storta del diritto romane, cloe una tntrodu-
z1one sinterica alle studio stonograflco del diritto romatio, La
discussione ¢, di rcgn]: la stessa minuta ¢ completa indicazione
degli specitici istieuti guridici e delle teorie relative alla loro rico-
struzione storica sono del tutre estranct alla sus economia. ‘Sua
funziene ¢ suo scopo sono soltanto di fornire un panorama
d1 1nsieme. un certo panorama di nsieme,  dell’ordina-
mento piridico romano e della sua evoluzione pit che millenaria.

Coerentemente con i propositt or ora indicaty, il libro si pre-
senta strutcurato in quattro capitoli dedicant all'es posmmnc dello
sviluppo storica del diritto romano nel quadro dell’ orgmluauonc
pohtu,a romana ¢ nel seguito des quatero periodi in cu sard oppor-
tuno ripartire tl corso der secolt da Romolo a Guustiniana (n. g).

La erattazione det quattro periodi storia ha, tuttavia, blsogno
di qualche parola di premessa. allo scopo di fissare: ) un

L. Per la tfaltazione che semiird, nei singoli paragraﬁ e numeri di guesto libro,
sl 1invia upa volta per tutte alle opere ndicate wel Ragguaglio di bikliografic gene-
rale od zlla uiteriore bibliografia citata dalle sresse. Le note apposte alle pagine sc-
pucati saranno, dungue, stettamente Gmitate ads indicazione di qualche opera che
sia spedificamerue ulile, di volta in volta, consnltare a chiarimento e ginstificaziane
del discorso svolto nel testo,
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primo ed upprossimativo concetto del diritto, senza del
qmle sarebbe unpossibile intendersi, tra chi scrive e chl legge sul

tano basilarc del linguaggio; b) un primo ed appro:,smumo con-
cetto del diritto romano, come entita storka e come
oggetto di conascenza e di studio, senza di che potrebbe senbrare
mcrulctltmaLa e ingiustificabile Ta crattazione spcuflcq della mate-
tia, cosl come concretamente svolta el successivi capitoli. Ecco
spiegata la ragjone di questo primo paragrafo del libro.

2. La SOCIETA & LO STATO.

Per intendersi circa la nozione del diritca bisogna partu’c dal
rilevamento del fenomt.nn tlpu,amente umand, C](.].Ll socletad.
Questa non & un mero raggruppamento materiale di uomini

uale pud essere stato ['orda det primitivi o puo essere al giotno
d'oggi la folla di coloro che st tovane su una pmzu o su un
mMEZZo cl1 pubblico trasporto), ma ¢ qualcosa di moleo pru comples-
so ed elevato, perche ha radice 1n una determinazione volontaria,
anche se non sempre del ructo cosciente, che porta 1 suol membri
4 vivere Insieme,

Le societa umanc, in seiso propr:o derivano essenzialmente
da una esplicita 0 tacita convenzione costitutiva
(diciamo pure dal cd. « contratto sociale » del Rousse: ), vale a
dire da un accorde, plu o meno genctico, deglt womint di accerrare

“una certa disciphna colleetiva, onde poter IL:]l].r'.’dT.'(L cette fin a-
lita di comune 1ntercsse: fnalitd di culeo rchgu:-—
so. di benessere econcmico, di ordine nelle relaziom esterion, di
elevamento morale, o alwe. Le convenzioni socia-
i1 (termme ancor oggi di usa comune) si prolungano ¢ si perpe-
tuano ne1 secoli attraverse adesione dey discendent di colore che
le hanno per primi concluse ¢ non si risolvono, di regola, se non
quando possa dirsi realizzata o siperata la finalitd per cui vi 51 ¢
addivenuti. Nc consegue che ogn1 socicta umana & un organismo,
una 0organizzazionc piuo meno complessa, ma sempre

2. Savcr, Grupdiagen der Gesellsehaft (1926); Perricone, sv. Sizfo  (feorfs
gencrale), in NN
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autonoma cd mdrv]duqta, di persone fisiche o di nrg'mtmn sociali
minori: una organizzaztone che implica I'esistenza, in cssa ¢ pet
essa, i un nrdlnamento socriale, coe di un sistema
di principt (norme soctal i}, che ne regolino 'assetto ed
11 funzionamento,

Entro 1l vastissimo genm della societa umana spicca, come
una species ben disonta, la societa politica Fsa s
ponccome finalita gener iche qunl ¢ stesse, fta le varie
finalicd sociali, che appaana, ncl convincimento concorde dct
consaciati, pit delle altre abblso-me*voli di sicura ed universale ap-
plicazione pratica (qumdl prmclpalmf.ntc le finalicd di ordine
nelle relazioni esteriot] tra i [m,mhn) ma si propone 1n pit, come
Finalitd specifica ¢ tipica, 1l line di mettere in
atto ogni condizionc umanamente possibile per assicurare la rea-

lizzazione di q.xe”e sue finalita genenchc, I che, beniteso, non

SIgmflca € non puo blgﬂlfl\ are che 1 membri dclla soctetd polttlm
s1ano rtdum sli ad automi PLLV1 di volontd, ma significa soltanto
(ed & g1z molto) che la societd polmm st differenza da ognt alira
specie sociale per la finalied di giungere, come extrema m!m SN0
al punto dt COSEI‘lngcre matcerialmente | conso
clat1 a fare quanto ¢ prestabilito che facciano, qualora ¢ssi non
abbiano spontancamente obbedito alla disciplina sociale che pure
avevano accettato.

1 fine cararteristico, ora illuserato, della socictd pohnca m-
porta la necessita ch(, €551 lI‘ll:(.Url una or gan 1Zzazio-
ne partlcnlarmentc effiClcnte tale ciok da po-
ter obbiettivamente garantire che nessun consociato sia in grado
d1 soctrarst alle sue rmpnnsahlhta attraverso ['infrazione della di-
sciplina sociale. Ogni organismo politico ha, di conseguenza, s
veramente ¢ cale, la dup]n:t, peculiaritd di una 1 llimicata
auntoritativicd nei riguardi del consociati ¢ di una as-
soluta 1ndipendcnza da ogni potestd sovraordinata
(suv1 di che non potrebbe dirsi illimirata la autoritativita), La con-
venzione esplicita o implicita, che sta alla radice di ogni socneta
Pﬂlltl("l (Lonvcn?mne detta, comunemente, costituzione
poli 1t 1¢ a) non si limita a fissare 'impegno dei consociati ad
opqarq nai Joro reciproct rapporti, secondo certe direttive, ma fa
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qualcosa di pur e di diverso: stabilisce un lim 1 tc alla hibered
dei consociati e preordina « mezzy per la eventuale coazione
dei medesuni alla riparazione od all’cspiazione nel casa che ab-
biano varcato quel limate.

La parola modernamente adopetata per dcsignarc glt ent: po-
liciel ¢ il wrrnine staco. Di fronte allo stato ogni ente sociale
prive di indipendenza ¢ di autoritativica merita il nome di s o-
cietd apolitica {ecligiosa, cconomica, sportiva e via di-
cende). Quanto agli organismi sociali che, pur cssendo antonta-
tivamente organizzat nel loro interna, mancano del requisito fon-
damentale della indipendenza, neppur essi sono societa politiche::
si tratta solo di socicth parapolitiche (alemena deno-
minabili enei autarchici o parascacali) coe di
praieziony di societa politiche sovraordinate, le quali st appoggtano
allo stato per |'esercizio della propria AUCOrItA sul Consociatl.

Il caractere di indipendenza e di autoritativica delle societa
politiche sigmfica, 1n altrt cermini, la immanenza nello stato di una
potesta di comandoe originaria, di una potesta,
cioe, che non deriva da alcuna potestd superiore, ma nasce con lo
stato ¢ si spegne con usso, Questa potestd di comando si dice
sovranita Essa spetta ad una o pill persone od enty, che
ne ¢ o ne sono 1 « titolarl », e viene eseratata dal ceolare stesso
o da altn per lut, ma, evidenremente, sempre da persone fisiche,
ciot da vomini. La identificazione del titolare o dei civolart della
sovraniti ¢ poi questione opinabile, la cui soluzione vana a secon-
da dei tempt o det luoghi: s1 puo andare dalla concezione sempli-
cistica che la sovranitd spetti a colui che la esercita (il « sovrano »)
sino alla cancezione evoluta, caratteristicamence moderna, che essa
appartenga allo stato stesso, nel senso che lo staro sia, oltre che
un ente, addirittura una persona individua (beninteso incorporale).

Si noti che anche gli enti politici, non diversamente dagls
indvidut singoli, rendono, per 1l rnggiungimepto di scopt daglt stessi
singolarmente non raggungibili, a cosdtuire societd ta

loro, sia a carattere apolitico (religioso, morale, economico ecc.); sia
a carattere polico. In questo secondo caso, attraverso 1l fenomeno
della cd. federazione, viene a costituitsi un super-stato
(ed. stato federale) alla cui soveanita gl scati membri
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sactificano, in ordine a caluni interessi da soddistare, Ia propria
indipendenza, hmitando ciot la propria sovranita. La storia del-
I"'umanita insegna che in questo modo si formano solitamente,
nell'Ambito del ciclo plurisecolare di ogni singola « awilea », stan
unitarr serpre pie grandi, EY, infatu, in certo senso farale che i
super-stati [iniscano per soverchiare tocalmence, alla fine, la so-
yranitd degli stan-membn: 3 quali o scompaiono del tutto o, sus-
sistendane P'oppottunitd, si riducono alla funzione di enti para-
statall,

3. LA STRUTTURA DELLO STATO.

Lanalisidella struttura dello stato, quale che sia I'am-
biente di civiltd 0 cut essu si sia sviluppato e viva, porra costarnte-
mente all'idenoficazione di tre element: esscenzialy,
che sono: il popolo, 1l tetritoria ¢ 1l guverno,

(g Popolo, o «popalazione », & I'insieme dei mem-
bri della consociazione politica. Esso pud suddistinguersi in due
categoric: a) la cittadinanza, che ¢l complesso di co-
loro, cui ¢ ticonosciuta la capacud di partecipare al governo dello
stato o ad alcune funzioni di esso {cittadini) b)la sud-
ditanza, che ¢ il complesso di coloro cui non ¢ nconosciuta
alcuna capacita di partecipazione al governo {sudditi). La
categorta dei cittadini pud articolarst, a sua volta, in svariate gra-
dazioni, a seconda dell'estensione della capacita di governo spet-
tante a clascuno. Accanto ai cittadinl di picna ca-
pacici, capaci di tutte indistintamente le funziont di governo,
possono esservi, dunque, diverse classt di cittadint par-
z1all o minus habentes, aventi una capacita di governo li-
mitata. La disanzione tra le infime classi dei cittadini parziali
e la categoria de1 suddii non & sempre agevole e dipende spesso
da clementi variabili a seconda delle speciiiche e contingent forme
politiche.

()) Terricorio & la sede comune, anche se non

3, Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale” (1a65); id., sv. Democrazia, in
ED.; Guartino, La democraic romana, in AUCT. 1947




8 : : §:on o1y

fissa, del popolo. Esso puo distingners] in: 4) territorio
metropolitano, che & la sede normale dei arradimn o,
quanto meno, degli orgam di gow.rno dello stato; b) territo-
rio pertinenziale, chee lasede normale dei suddier per-
manenti {ci¢ non occasionali e di pa“aﬁgln) se ve ne sono, 1l
territorio pertinenziale pud anche non esservi o pud anche non
esscre considerato clemento dello stato, ma soltanto oggetto della
sua. sovramta. [l territorio metropolitane, per limitato che sia, non
puo invece mai Inancarc, pcrche se ol governa fosse fissato sul
territorio di un aloo stato difetterchbe, evidentemente, la condi-
zione fondamentale deﬂ'indipendc nza.

() Il governo & lorgamzzazion: di citradint e di
entt par(utatalﬂ cui spetta, a norma Lella cosnruzione nolitica, e
seraizio der potert sovrani. La sua funzione ¢ quella di
provvedere alla attuazione in concreto dei fin della socetd poli-
tica. Essa imporca U'ateribuzione agh «organi gover-
nativi » di un rriplice ordine di ateyitd potes‘tative' a)l atti-
vita legislativa, la qmlc consiste nella integrazione della
costituzione polmca con a[tn prmapl di disciplina sociale; b) 1" a t-
tiviti sanzionatorzia, la quale constste nella appllca
zione dcﬂe sanzioni, coattive e non coattive, previste dalla costi-
tuzione polmca e dai provvedimenti lcgmlatm, ¢) Pactivica
amministrativa, la quale consiste nella upllcamone auto-
ritativa, cntro 1 himit postl CLL prmapi costituzionah e dai prov-
vedimenti legislativi o sanzionatotl, di ogni altra mansione neces-
sania per 1l soddisfacimento der pubblici interessi.

[.a struccura del governo reagisce in moda determinante sul
tlpo dr stato. Gli stat vanno, infatti, distnti in due c1tegnr1c;
statl a governo aperto e stati a governo chiuso. Statt a go
verno aperto, o «democrazie », sono quelh caratterizzatl
dal fatto che: a) tuttt 1 cttadini hanno la capacita di [)aitcclpalc a
rutte le funzioni di governo; &) lo status di cittadino di piena capa-
cita ¢ reso accessihile a tuttt coloro che, in un determinato mo-
IMento Gtorlco SO0 universalmente e astrattamente consideratt ca-
pact d p'irteupamnne al governo, Dove nen st realizaino o non st
realizzino pienamentc queste caratteristiche, ¢ invece 1l governo
sta riservato ad upa fariglia (dinastia) 0 ad una casta inaccessibile,
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s1versa nell'ipotest ) stato a governo ¢ hiuso (auto-
crarico od oligarchico).

La democrazia ¢ ovviamente, | optimum dello stato.
Mae pratlcamcntc tealizzalnle? La storia jmegna che puo esserlo,
purche lo « spirito democratico » dui cittadint sa sempre vigile
e purche si preordini un modo di funzionamento
efticiente, che IHI}')L(_‘]ISCA la degam.rumne della democrazia 1n
anarchia, A questo riguardo soccorrono due metodi: quedo
della maggloranza e quello dell'affidamento. 1l metodo della
maggioranza consiste nell’ammettere che s aittadim deli-
berino, anziché ad unammitd, a maggioranza, semphcc (la meta
pm uno) o qualificata {es.: | due terzt), dei presentt alla delibera-
zionc, Il metodo dell’ affidamenco consiste nell’ ammet-
tete che talune funzioni siano affidate, a tempo determinato o
indeterminato, oppure con possibilita di revoca, a talunc persone,
famighe o caste dt grachrnento dello maggioranza. L'uso pi o
meno largo del metodo dell’affidamento, or ora allustrato, vale
tuttavia a differenziare 1 « rcgimi » (= mod:t di funzinnamento)
democrarici secondo tutta una gamma, di cur 1 due estremi SO
da un lato 1l regime democratico puro, per cul
il méinimum di funzioni di governo & affidato ad assemblee o
personc cletee dalla maggmranza e comunque a scadenza assal breve;
dall’altro, il regime democratico autoerttatto,
per cui tutte le funzioni.di governo, e le pin essenziali di esse., sono
concentrate 1 un capo vitalizio elettivo.

4., L'ORDINAMFNTO STATALE E L'ORDINAMLNTO GIURIDICO.

Si & visto che ogni society umana, in gmerale nmphca un or-
dinamento sociale. Correlativamente, ogni Spt'lelC:l societd poli-
tica, ogni specifico stato, implica di necessith I'csistenza di un o -

inamento polltico o statale. [a sua caratteri-
stica & in cid: che esso non 1 limita a dettar norme d1 con-
dotta periconsociati, ma considera deliberatamente anche la

4. Kelaen, Teoria genersle del divitto e dello stato® (tr. it. 1ist. 1962); Romano
(Santi¥; L'ordinamento ginridice® {19s1); De Fina, Stats ¢ istituzione {1967).
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ipotest d1 inosservanza delle norme direttive stesse da par-
te der destnatan. Per questa ipotest della inosservanza di una re-
gola di condotta lPordinamento statalc prf,dmponc pertanto, i
merzi piu opportuni per ridurre gli inosservanci alla o b b e
dienza odalla penitenza: ca questo fine tendona le
ol. norme Sanzlonatorla

Paosto 1l concetto di ordinamento statale, pud finalmente com-
prcndcrsq queﬂo ad esso strettamente \«1(:11”1() di nrdmamenm glu—
ridico. L'erdinamento g11111d1c0 o diricto,
nerisce infatw, di regola, alla societd politica ed a quella solianto.
Pin precisamente, esso o coincidc totalmente con l'ordi-
namento statale, 0 ne costituisce un settor e particolarmenie
ctticiente. Ma sia ben chiaro che questa tesi, secondo cui il
dititro, anche se non collima perfel:tamente con lordinamento
statale, nerisce, di regola alle societa politiche, ¢ quindi costi-
tuisce una parte dell'ordinamenca dello stato, non & una afferma-
zione pacifica. Dicontro alla teoria della s tacalica del di-
riteo (« ubi civitas ibi ius ») 51 ponc quella della generica s o-
ctaliva del dirteeo (« ubi socictas ibi ius »). I difensort
della seconda sogliono basarst sulla affinied’ serueturale di mold
ordinament non statali (cs.: quello canonico o quello interna-
zionale) con l'otdinamento g1urld1co Senonchg, siccome 1l con-
cetto di diritto, almeno per noi gluristi, hofl & un concetto pu-
ramente Jogico, hensi un concerto e m pirico, b1sogna essen-
zialmente guardare per ricostrutrlo ¢ determinatlo, a cio che st &
gencralmente ritenuto in passato, ¢ che gemralrmntc tuttora st
riticne, essere 1l « diritto » (o carmunque st dica nelle varte lmgm)
Ora, per quanta divetse sian lpotute essete e siano le concezioni
correnti sul diriteo, puo diest che, approssimativamente, vi € stato
¢ vi ¢ wuttora accorda della generahed i cio: Uordinamento giu-
ridico & caracterizzato, come tutto lordinamento starale, dal fateo
di poter esscre cventualmente fatto rispettare, in ultima istanza.
con la forza E siccome gf.ncralmentc st ritiene {ogg assa1
piti che in passato) che solo agli enti pohtu:1 s1a pUbblbl]L Uescreizio
della coazione fisica nei nguards der rISDt’ttl\’l associatl, De COnsegue
che 'ordinamento gmudlco non puo ‘che coincidere con Pordina-
mento delle societa policiche o con un scttore di esso.

L
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Non ¢ possibile precisare in via generale |'imbito di cotnciden-
za tra ordinamento giiridico e otdinamento statale. L'ordinamento
statale pub‘ nan cssere giuriclico ma l'ordinamento giu
ridico ¢ sempre statale, perche il carattere della cocr-
cibilica presupponc una erganizzazione soctale autontaria ¢ indi-
pendente, cioe uno stato. La coerabilitd costituisce, dunque, la
differentia specifica di eurti quang gl ordinamentt staaly (gulrl—
dict ¢ non guridici) [ISPECLo all genns proximum degl ordinamenti
sociall, Quanto all’ 1indice di identificazione del-
Fordinamento giuridico nspetto ad ogm aluo tpe
di ardinamento starale {non giuridico), esso ha caraceere essenzial-
mente stotico, dipendendo principalmente dalle valurazion
correntt. Diritto € quella parte dell’ordinamento statale che si
assume dai pilt, in un dato momento, esserc appunto « diritto »
e che si designa con tale termine (o col suo mmspondente in ngm
singola hngwa} Comunque, puo rilevarsi che 1 p()POll S1 50N0 Diu
spesso wovati d'accordo nel considerare diritto: a) quclla
partc dell'ordinamento dello stato che chola L rapparti tra privact
acadini estranet al suo governo; 6) quei comandi (anche se
non normmv) che vengono -posti dat suoi orgam legislatvi.
Tutto c1o che sta al di fuor ds quc»tl indici estremny di identifica-
zione (vale a dire: tucen 1 rappotti non inteccotrentl tea prnrm ne
regolati legislativamente) puo essere considerato diritto e puo non
essere considerato tale, a scconda dei temmps, dei luoght e delle
CIrCOSTANZE. :

Per cid che concerne la fun zion ¢ dcdlordinamento sta-
tale 1n genere e di quello glurldmo in ispecie. va detto che essa
consiste nello stabilire 2 prwrz in via genLn]c ed astracra, quqh
siano le condizioni nccessarie e sufficienti per ['attuazione delle
finalica dello stato, € quindi per Iesistenza di queste. Tenendo
presente quanto s1e r.spmtn circa le finalita gener iche e la finalita
speaifica di agn1 sacieta pohuca pud affermarst che il dinero esphca
due fun;:lom tra loro intimamente connesse: gyuna funzione
direttiva, consistente nella determinazione di tutto quanco
e rilevante ai fint del diptto (« materie gmndlcamente rilevantl »,
in contrapposto alle matetie che costituiscono |'« indifferente guu-
ridicp ») e nella individuazione, entro questa stera, dei comporta-
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menti che | mgfrem sono lasciatt libert di tenere o di non tenere
(lecito giuridico) e de comportamenn che i sogpetti
sano invece obbligatt ad cffettuare o ad asteners: dall cifettuarc
(o bblig ht giur 1d1ci: positivio negativiy; byuma fun-
zione sanzionatoria, consistente nella determinazione
dell’ 1dt,guata e proparaonqta sanzione, eventualmente anche coat-
tiva, che s1 :ltt.lg ja a chi s1 sia teso responsabile diun 1llecito
giuridico, cocach s sia reso responsabile della mmancata
osservanza di un comportamento gridicamente obbligatorio.
Per ¢ty che concerne la struttura dell'ordinamento

gmmhm questo puo essere dLEmItO un complesso di comandi

normativi, © norme giurtdiche <ot un complesso
di comandi (diret‘civi O salmonatm]) A carattere gen(.r‘ﬂc ¢ asLrateo
{telativi clascuno ad una fatuspecie 1potet1m) aventl ad oggetto
il regolamento di conflitty intersubbiettivi di interesst m maniera
contorme alle finalita della sacieta politica. Solo subardinatamente
a questi comandi normativi Lordinamento giuridico pud eventual-
mente comprendete 10 s¢ anche taluni comandi (direttiviy non
normativi {;na concretamente relatvi a determinate persone o a
casi specificamente individuati) posti dagli organt legislacvi delio
stato (leggiin sensa formale) '

Giova avvertire, perall:ro che la struttura del diritto come qu
esposta comsponde agh inscgnamenti della dottrina tradizionale
(cd. « teotia normativa del dintto »). Contro tale dottrina si ¢
venuta fortemente atfermando in questi ulumi tempt la ed. te o-
ria istituzionistica del dirttto, che inconta
largo favore tra 1 moderny guspubblicisti, Secondo tale 1cora, 1l
dititto non st traduce sempre ¢ soltanto nelle schema delle norme,
o camunque det comandi, stano questi 0 non siano coattivi € ga-
rantiti dallo state. Si ha diritee, « ordinamento bmt‘ulu‘o », Sem-
pre che vi sia una organizzazione sociale, una « istituzione » anzi
il diritto si identifica votalmente con la societa, altro non é che
la stessa 1stituzione nella sua reale ¢ concreta pienezza. Talups, pet
sfuggire alle critiche che st muovono alla concezione della socialita
del diritto, havno limitato lz teoria istituzionistica nel sense di
idencificare 'ordinamento gmruhcn esclusivamente con lo stato
Q, plu gen(,rlcartlultL, con le lstxtuzmm 2 garattere nccessano,

L
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indipendente e autonomo. Tuttavia, anche di fronte a questa
reoria cosi modificata, resta 1l dubbio se sia lecita la idendficazione
del dititto con wtra quanta I'istituzione statale, e qumdl s¢ sla
da sottoscrivere la svalutazione del suo caratiere empiricamente
pin ticorrente ¢ vistbile, che ¢ quello det comandt e det divied,
che un « destinatario » riceve da una fonte che sta al di fuori di loi.
Quando 1l diritto statale non ha ancora assunto structura norma-
tiva (il che certamente accade spusso), non pud dirst chie si abbia
vero e proprio duitto, anche se di esso s1 scorge I'embrione.

LA PHODUZIONE E 1 INTERPRLTAZIONE DEL DIRITTO.

[ comandi guridict, SIANG cssl Normativi © non  norimalivi,
vengono in esserc attraverso atti di volizione, che st dicono le
fontidi produzione deglistessi. Ma 1 comandi giuri-
dici sono comandi etcronomi, dirertt coe ad altn (L ed. « de-
stinatarl »), 1 quab debbono essere post in condizione di cono-
scerne P'esistenza e l'estensione e debbone poi proccderc ad 1n-
tenderne 1l significato, Affinche essi dwc.ngano praticamente
operantt, non basta, dunquc la pura volizione, md 0ccotre: 4) un
qualche nezzo esteriore di manifescazionce, al quale
1 destnatari possqno fissare tl loro 5guatd0 fv) Pattivitd der de-
stinatari volta all’accertamento della loro esistenza ed all’accerea-
mento della loro sfera di applicazione, cioc allaloro 1nterpre-
razitone,

La fonte naturale e originaria delle norme
giundiche ¢ la costituzione politica, aoe la conven-
zione espressa o tacita dei consaciati, Se la costituzione ¢ csplicita,
U mezzo di manifestazione delle norme ¢ cmtltwtﬂ dal documento
(0 «carta ))) costituzionale (cd. statuto politic 0) Se
la costituzione ¢ memres‘:a documentalmente (1pote91 assai plu
Fru{umt(). in tal caso essa st manifesta ateraverso la undorme ripe-
tizione di un certo comportamento da parte della gencetalita (se non

5. Dergolesi, Sivtema delle fonti normuiive® {1949); Barile, La costituzione come
normd, gmrzdzm (1951} Bobhio, sv. Cossuetudine, in NNDI.; Sandulli, sv. Legee
fdir. fmr Y, in NNIL; Betti, Interpretazivne della legge o degli afit giuridici (1949).
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dclla universalird) dei consociati, fatta con la convinzione della sua
giuridica necessitd {cd. opinio inris et necessitatis): fcnomeno_‘ che
st designa modernamente con il termine di consuetud: He.

Ma la costituzione polttica pud anche amuncreere, e solira-
mente ammette, che norme glundiche integrative vengano ema-
nate da organi del governo dello stato (prinqipalmentc, gl organi
legislativ) actraverso provvedimenti nOrmativi © Non. normativi.
Fonti derivate ¢ subordinate delle norme gu-
ridiche sono, pertanto, 1 provve diment: d1. gover-
no. e particolarmente 1 provvedimenti legislativi sostanziali. In
linea logica 1 provvediment di governo non dovrebbero poter preva-
lere sulle norme costtuzionali, statumane o consuctudinare che
siano, Mol ordinament guridin maderni sono glunti, invee,
attraverso una lenta evoluzione, sino al punto di ammettere la
piena equivalenza de1 proyvedimenti di governo (lfegislativi_ 0 cqui—‘
parati) con le norme statutarie o, addt_nttpra, sno al punto
statuire la prevalenza dei provvediment: di governo 51_11113 norme
consuetudinarie; alle quali ultime non viene, dunque, riconosciuta
alcuna efficacia, se si trovino ad essere « contra legera » o anche,
talvolta, se siano soltanto « praeter legem ». ‘

L'accertamento dei comandi giuridict
vigenti puo essere di tre specic: a) d ilr etto, quandu
consista nella ricogmzione del documento 1 cut un comando giu-
ridico (esplicito} s1 concreta; by indiretro, quando cpnsista
nella ricogmzione dei fater, che forniscono la prova della esistenza
di una cerra norma guridica non documentata {(«fata di con-
suctudine »); ¢) presuncivo, quando consisea nella ln_gica
deduzione da una norma glundica accereata _Llclla csistenza di un
principio gi;lﬂdico nespresso, che di essa cestitaisce 1l presupposto,
La funzione di accertamento presuntivo delle norme giutidiche
sidice analogia ed ¢, naturalmente, di estrema delicaterza
e difficolta. Essa ¢, peraltro, logicamente corrctta e praticamente
necessara perché serve ad individuare 1 _prjnup? reglolz_ltorl c]1. fato-
specie, che, pur non potendost dite giuridicamente 1rr1_lcxiar_1t1, non
rsultano, tuttavia, previste esattamente da norme glurldiche di-
rettamente o indirettamente accettate: € ovvio che 1l regolamento
che meglio s arraglia a queste fattispeaic sia, matatis mautandis,
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il regolamento normauvo dettato per cast in qualche ‘modo so-
mighane. .

L'accertamento del significato det co
mandi giuridici (previamente accertati nella loro esi-
stenza) & operazione complessa, che consiste nel contemperamento
del significato letterale del comando con le esigenze della logiea ¢
con le lince generali dell’ordinamento giuridico vigente. Non sem-
pre la significazione sostanziale di un comando guridico collima
con la sua Signfficazionc :lpp:-lrcntc, lcttcralc: in tal Casy, E'. eviclcnll'
che ¢ la significazione sostanziale che deve prevalere sullaltra.

L'interpretazione del diriero, in ambeduc gli asperu ora illu-
stat, € compito comune der destnatar] delle norme. Vi e, pe-
raltra, anche: una interprecazione autencica o normativa,
che ¢ quella proclamaca dallo stesso governo con  provvedi-
mena legislativi sostanzial;; una interpretazione giurisds-
zZ1on a% ¢ o sanzionatoria, che ¢ quella esercitaca dagli organi
giurisdizionali come presupposto pet la emanazione di provvedi-
menti sanzionatorl; una interpretazione giurispruden-
zialc o dotuinale, che ¢ quella eseracata dat glunsperit, ciog
dagl interpreti professionali del diritto. L'efficacia degli ara di
interpretazione antentica o giuzisdizionale € quella stessa det prov-
vedimenti che li contengono e Ii assorbone; I'efficacia dell’inter-
pretazione gurisprudenzule ¢ giuridicamente irrilevanee, sebbene
possa cssere soctalmente assat notevole in dipendenza dell’estima-
zione di cui godano 1 giunsperit che la esercitano.

6. 1 RAPPCORTI GIURIDICI.

Cocrentemente con la furzione propea dell’ordinamento giu-
ridico, ciascuna norma giutidica si risolve nella predisposizione del
ngOlaITlcnto (ditcttivo € s:mzionatoriu) adcguan:r ad un certo tipo
di rapporto (r a pporto giruridico) mtercorrente cra due
o pm soggetti (soggecrti gruridicy) in relazione ad

6. Santoro Passarelly, Dottrine gemerali del diritto civile® (1966); Pugliatri,
sv, Didero pubblico e privata, in EID.
i
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un bene della vita sociale, cio¢ ad una fonte di interessi divergents
per t ﬁoggttti {oggetto gruridico).

Data, dunque, la pOSbl}.)I]ltd diun confllitto 1ntet-
subbictrivo d1 1nteresst m ordine a certi bent
della vita sociale, interviene la norma grdica (¢d. norma
giutidica di relazionc) a stabilire a priori qua-
le sogyetto, ed a quali condizioni, meriti la prevalenza sull’altro
o sugl aleri soggetti concorrenu. Tuttavia, prima ancora di stabi-
lire 1l regolalm,nto det singoli tipi di contlicti inteesubiettivi di
interesst, fa d’uopo che l'ordinamento qwndico, mediante le «d.
norme giuridiche di g ualificaziong, stahi-
lisca 1 presupposti generali cui si riferisce, vale a dire quale sta la sua
sfera di apphcazmne nel tempo, nello spazio ¢ relatvamente alle
miateric. |ra le varie catepone di qualiticaziom glundlche hanno
parncol;umente interesse le qualificazion: soggettive, 0 « status »,
che consistone nella determinazione der requisiti necessati per po-
ter essere soggem di rappom guuntidict n genere o di determinat
rapportt giuridicl in specie (cs statns df womo libera, siatus di
cittadino ecc.).

La conseguenza della produzionc di una norma giur-idica di
relazione € che, in ordine ad uno spec1E1co oggerto, sl determina
una situazione di prc.mmenza (cd. situazionce attiva)
di una o puu ‘sOg‘thtl attivt ed una correlativa situazione di subor-
dinazione (cd sttuazione passiva) di un alwo o di
altr1 soggettt passivi. La situazione del soggetro passno destina-
tatio della norma, prende 1l nome di dovere giuridico
¢ consiste: a) nella necessita di osservare l'invico a fare 0 a non
fare alcunche, contenuto in una norma dirceriva (o bb 11 go);
b) nella necessita, 1 caso di inosservanza dell’ nhbltgo, d1 sot-
tostare, anche contro la propria volonti, a quanto pru.cntto
da una norma sanzionatotia (soggczione) La situazone
del soggetto atuve, favorite dalla norma, prende ab antiguo il no-
medi diritto (lnsenso) soggetrivo (mcgllo pote-
re gruridico) e puo consisterc: 4) nel potere. di pretendere
Iosservanza dell’obbligo da parte del soggero passivo (prete-
s a); ) subordinatamente alla inosservanza dell’obbligo. nel po-
tere di provocare direttamente o indirertamente. con 1l proprio

i g
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comportamer:to, l’assoggettamento del soggetto passivo alla san-
zione {a z10nc).

Teale molte classificaziont pOSSLbllL det rapporti
gturidici hanno fondamentale importanza le seguenti. _

(4 Rapporti assolutt e relavive T rap
porLi gmrldla assoluti sono quelli che INtetcorrons tea uno
0 pilt soggetti attivi € tutn gli altri consociati, 1 quali sono qumdi
tenuti ad un comportamento di sopportaz,lone (« pati »} ncl
nguardi del qoggctto attive. Il soggetto activo di un rapporto giu-
ridico assoluto viene ad avere, pertanto, una pretesa erga ommnes

fiuct
di noun essere turbato nell’eseraizio delle sue {acolch gmndiche

in caso di tnosservanza dell’ obbhgo coxmpondentc da parte di un

soggelto passivo, st costituird a carico di quest “ultimo un rapporto
di rcsponsabdlta eventualmente ad esecuzione coartta, Esempl ti-
Pl(.l d[ r, b d.h\()]ut] 5010 1] Tap[_)(]rto Lll S(]qu[lltq ([1][[] 1 L(]n\()(,latl
sono tenun ad astenersi dal contrastare |'esercizio delle potesta
sovrane da parte dLEll orgml e degli cnn competenu), 1l rapporto
di proprieta (tuttl i consociat! sono tenuz ad astenersi dal zurbare
1l gﬂdlrnulto di un oggetro gmrldlw da parte del propnctarm)
il rappotto di usufrutto (tutt 1 consociatt, compreso il proprietario
della cosa truttifera, sono tenuei ad astenersi dal curbaee lo sfrutca-
mento della cosa da parte dell’ usu[mttuano) I Iapportl blllrldlCI
relacivi sono quelll che intercorrono tra uno o p1u soggertl
(attm ¢ passivi) deterrminag s 1 soggetti passivi soho, in ral caso,
tetutt ad un comportamento satisfatcorio positive” o neganve
(« dare », « facere », « non facere »), nel senso che questo com-
portamento vale a dererminare di per se stesso il soddisfacimento di
wh interesse del suggetto attivo. Esunpt tipict di e, g relativi sono
1 rapportt cd. obbhgatou (da compravendita, da mutuo, da atwo
illectto cee. - 1l debitore & tenuto a soddisfare il creditore conse-
gnandogli la merce, restltuendogh la somma avuta in prestito,
risarcendogli 1l danno patrimoniale prodotto, cec.).

(b) Rapportl di debtto e d1 responsa
bilira. I rapporti g;urldla di debito sono rapporti (as-
soluti o relativi) conststenti in un vineolo che si costituisce per ef-
fetto di un facto guridico wvolentario o di un atco guridico

lecteo (n 7). I rapporti giuridici di responsabilera
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SOnNo rapport1 gmruhu relativi (ma assolutl) consistenty In uh vin-
colo che si pone, a catico di uno o plu soggcttl passivi determina,
a titolo di responsabﬂltq, per la commissione da partc loro di un atto
gmruuu) illecito. Esempio di r. g. di responsabilica ¢ 1l rapporto
di tisarcimento del danno provocato (I'autore del danno ingusie
‘& tenuto a risarcire il dannegglato)

{c} Rappnr1.1 ad csecuzione libera e ad
esccuzlone coatta. Irappurtlglundiu ad esccu-
zione libera sono rapporti (d debito o i respnnsablhta)
carattenizzati dalla correlazione di una mera preeesa del soggetto
attive con un mero obbllgo del soggetio passivo. | tappotti friuri-
dict ad esccuzione coatra sono rapporti di responsi-
bilita (inai di deblto) caratrerizzaty dalla correlazione di un’azione
del soggetto attivo can una soggezione del saggetto passivo,

(d) Rapport glurldlc.l p11hl)11c1 e rap-
portl giuridic: privati [ rapporu glur1d1c1 pub-
blici sono quelli relativi alla esphcazmnt, di una funzione di
governo, qulndl all'csercizio di una potestq sovrana. Almeno uno
dei soggete di csst {attivo o P'lS‘?lVO) é du.nquc lo stato {nei suoi
funzionari o ausiliacl di governo) o un enwe pubblico parastatale.
Lsempi di r. g. pubblict sono il rappotrto di debito til SCIVIZIO
militare tra lo stato ed il cittadino (o anche, cventualmente, il sud-

dito), il rapporto di debito di accetrazione della candidatura ad una
funzione pubolica wa d citradino (soggetto artivo} ¢ lo stato, il
tapporto di rt‘SpUl’lS'lblllt:l tra lo stato ed 1l cictadino per la commis-
stone, da parte di quest ‘ultimo, di un atto lesivo dei pubblici in-
teresst ecc. [ rapport guridici privaci sono quelli che non
attengono alla up]lc,amnne di una funzione di governo, ma al sod-
disfacitmento - di (nteressi estanct al finl supremi della comunita
politica. Anche 1 rapporti glundu:l privat interessano la couunita
{non sarcbbero altrimenti previst ¢ rf,golm dal diritto), ma non la
interessano dircttamente, bensi 1 riflesso, ¢ ot se cd
mn quanto 1l conflitto intersubiettivo di interesss possa, defl agran-
do, turoare Iesphcaaonc delle finaliva dello stato, Cosi, allo stato
non intetessa, in se e per s, che il mutuatano resticwmsca alla
scadenza la somma prestatagli dal mutwante, ma interessa che,
i caso di inadempimento, la eventuale lite fra i due non turb
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lordine sociale, ¢d ¢ percio che esso considera glurldmammte rile-
vanee il rapporto di debito ex mutno, rgéolandolo in un certe modo.

L’ oRDINE GUURIDICO E Lt SUE CAUSE.

Finc dell’ordinamento giuridico ¢ I'attuazionc dell’ ordine
giuridico, aoe i verificarst 1n concrero degh effeter che le
notme gmrldlchc r1c011{,gann alla 1potest che s1 venfichi una delle
fattspecie da esse previste (Ld effectr giuridici)

L'ordine guridico puo tisolversi in una triplice categoria s
etterrs glundlu ayla costituzione diuna quallhcazlone
o di un rapporto sinora mesistent; b} la estinzionce di
una thfmumm o di un rapporto sinora esistentl; ¢)la mod -
ficaziaone dium qu.ll ificazione o di un rapporto in uno del
suot elementi carattenistici. Un tipo importanic di maodificazione &
rappresentato dal cd. fenomeno della success tone, Ccloe
del subentrare di un soggerto nella situazione o nelle situaziont
gmnd]chc di un altro. St wartta, dunque, di un caso di modifica-
Zione soggcrtnm che, piu prausamencc puo essere a titalo
parcticolare (cd « acquisto dertvatnvo del dititeo o del do-
vere giuridieo »), se st subentrt nella situazione attiva o passiva
di un singolo rapporto; oppure a t itolo universale, se
m una sola volta si subenm nella totabita o in nn complesso s
r'tpportl di cur un soggetra (« antecessore » 0« dante causa »)
¢ utolare (attivo o passwu) S1 dmméue, inoltre, una successwone
inter vivag, ciot ad un antecessore vivente, da una suc
cossione mortis causa, cotad un antecessore defunto.

Causa dell’ordine giuridico ¢l produrst
in atto di accadiment conformi alle fatuspecie 1patetiche dellc
norme guuridiche fattr giur: dic 1) La classificazione pitt
semplice ¢ gencrale dei fatty glur1d1c1 consiste_nel dlstlnguerf, tra
fattt involontar: e volontar ¢ nel quddmtmguerc, questt ultini in
leati e illean.

7. Betri, Tenria generale del nepozio gmnmw“ {rist. 1g96al; id., sv. Negozin
gmrfd:(..o in NNDI.
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(¢ I farei ginridici invelontari sono
quelly il cut accadimento non dipende dalla volonta da fueurt o
atenali dtolact della qualificazione o del rapporeo Ilgualclo a cui sona
chiamar a esercitare la loro influenza, ma deLﬂ(IL o dall’'erdine na-
turale delic cose {ed. fattt naturaiil: es., la nascta o la
morte di un soggetto, il perimento naturale di un oggetto guri-
CllCO) o dalla volonta di un soggeeto del tutto estranco (cd. att
del tetza: es, la requlsmone di un oggetto di proprieta
prwaua da parte dell’autorita di governo).

(b) I fater giursdici volentari, anche dets
att: gundic, seno quellt 1l cur accadimento e detenmmato
dalla volontd det luturi o (1{_};]1 attuali titolart della qllallfh azione
o del rapporto 11guard0 a cui sono chizman ad esercirare la loro
influenza. Gli ata gwuridict 51 dicono: a) lecitt, se il compor-
tunento 1 cul consistono ¢ permesso dall'ordinamento gruridicos
by 1lleciti, scil comportamento in cui consistono & vietato
dull’ordinamente giuridico, che ricollega perets a tale compor-
tarmento 1l sorgere “di una sicuazione di rcspnnﬂbllm dell’ agente.

(¢} A ngor di logica, la determinazione degli efferti ricon-
nesst al venlicarst di un fateo giunidico dovrebbe cssere 1n tutto ¢
per tutte opcraca dall’ordinamento giunidico. | soggetti giuridici
doveebbero, i alui termini, poter influwe sugli ctett guridian
soltanto nel caso in cw lordinamento giunidico facesse dipendere
i medesimi da un fatro voloneario e, in questa caso, solo ncl senso
di essere libert tra 1l compicre awo, déterminando oli etferu pre.
stabiliti, o 1l non compierlo, 1mpr.dend0 che glt cffertt stesst s
vetifichino. Senonche questo sistema pesuppone la esistenza di or-
dinament glumhn tanto perfecti € completi in ogni particolare, da
potersi dire praticamente lmposs1bllt. che un qmlsworrln effecto
guridico s1a stato da essi non previsto. Siccome tutto ¢id & assurdo,
gli ordinamena gundici (¢ particolarmente quelli pin prmntm ¢
meno LGJI]P]LU) usano lascliare una cerra sfera di auronomia a1
SOGGELLL glundia nella determinazione degli effetti da riconnettersi
at loro attt, purche lecitt. I qm la distinzione clcrrh atci gin
ridicamente lecit: in: ri) mersd 1tt1 giurid-
¢1, che sono per Vappunto quelli 1 cur effettr sono esattamente
stbiliv dall’ordinamento; &) act: giuridict d1 auto-
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nomia, che sono quelli i cul effetti sono totalmente o parzial-
mente stabiliti dai soggetni stessi che li compiono.

Gl art: 1ur1d1(icllautonom1;1 pOssono ¢s-
sere, pill csnttn.mentc, definit come atti lecitamente productivi di
cffern giundicr conformi alla volonea manifestaca da chi It compie
ed allo scopa pratico che con esst st € voluto ragginngere. 1. ordr-
namento giurldlco ne determina 1 limiti pitt o meno lati di liceita,
precisando chi sia capace di mmplerl] a quale tipo di oggetti pos-
sano tileriest, quah tpt di scopt Pl‘{lthl poSSano. essere destinan a
realizzare (o, pm spesso, (uali scopl pratict non siano perse-
guibili con atet di aumnomu) Per 1l resto, gh clfau gundia
dcgh attl di autonomia dipendono esclusivamente dall'identifica-
zionc della loro funzione speaflcn e obtettiva {cd. cansa del-
I'atto) e della interpretazione della volontd manife
stata da chili compie.

[.a distinzione fondamentale dcgli ater eruridict di aumnomia

b -
va fatra con riguardo alla cartura pubblu 10 pm ata deel: 1n te-

resst che L:\l sono direttr a soddisfare, cioc con riguardo :L[ fateo
che la loro causa consista nella esplicazione di una funzione di
governo o no. Da questo punto di vista st distinguono gl atxi
di autonomia pubblica o provvediment: di govet
no, dagl at di autonomnia pnv at,0 negozi ginridici
[ provvediment d governo s suddividono, a loto volta, in 1e-
gislativi sanzionatorl ed amministrativi
Gli ordinamenti ginridici sogliono, ovviamente, stabilire una rigida
gerarchia ta quest att, nel senso che s m.gnzx gmml[cn
NON POSSONG Comunque mtelfeure nella sfera di efficacia der prov-
vedimenti di governo e che, tra qucm ulomi, i pruvvcdumnm
legislativi, prwa]éono mgh qlm. ed i provvedunentt sanzionator

pre\«algono su quelh amministrativi {n. 3).

8. LA QvILIA ROMANA F IL SUO DIRITTO.

Lo studio critico della storia dell’'umanita ba portato giz da
gran tempo ad individuare, accanto a molu alter, uno speafico

8. I_I(;:ala.sso, sv. Diriteo (Le basi storiche), in Eid; Orestano, sv. 1ritlo ro-
reane, i NNDI '
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settore spaziale ed uno specitico ciclo temporale di essa, che debbo-
no 1ntitolarsi a Roma ed alla sua civilta, Diricto romano
e, dunque, 'ordinamento giuri(] 1C0 proprio
d1 R o ma cdellasuacivilta i tutto il corso della loro evoluzione
storica.

Definire esattamente 1l concetro i civiled ¢ 1 1mpresa
1mpms1b1|e olere che illusoria, perche la civiltd di un popolo non
¢ un dato obiettive della realth, ma un prodntto della valutazione
dello ':pmto umano, cee il frutte di un ripensamento e tiordina-
mento creativo di dati di fatro di per s¢ amorfi ed 1r151g111f1car1t1
Certo &, EJ(‘I"!]U’O che 1l rocciolo di qu '1]':1\’0041? cviltad nen puu
non essere costituito dalla individuazione diuna socieca po
litica, ¢ (lumdt di un erdinamento statale, «
qumch ancora dr un ordinamento giuridico rela-
tivo, che ne costituiscono, appunto, il nucloo N ccrio senso, pit
matertato ¢ pﬁ'l’(‘&[tlblle Cio ¢ a dirst anche, in particolare per la
civilth romana e cuj varie ¢ mo[tcphm caratteristiche fisionomiche.
pit 0 meno a lungo perdur.m o pf.rdurmtl nel secoll, 1nsistono
indiscutibilmente su un denominatore unico, mppmmntato dallo
stato romano e partlcolqrmmt& dal suo ordinamento politico ¢
giuridico.

Ne consegue che I'espressione diritto romano in-
dica, plu precisamente, Pordinamento giundico dello stato to-
mane, 10 tuttl [ Successivi monient della sua plunisecolare evolu-
fIOt](. A]‘l?l P”.l pr(.cl‘sa”'li_.ﬂlc ﬂ.n((]r\l 1() stesso stato romanao
studiato sub specie del suo ordinamento gmrtdtc_o

Posto che la storia dello stato romano ebbe inizio, come ge-
neralmente st ammette, nel see. VI a. C. ¢ terming, al pm Lardi,
nel sec. VI d. C., questldue termini estrcmoi sempre
che dsultine Appressa esatuumente dctermmltl, vqlgonu anche, ¢
non possono non valere, pet la storia del diritco romano. Entro 1
tredici sccolt intercorrenty dal leggendario re Romolo, fondatore
di Roma, a Giustiniano I, imperatore d’Oriente (1. 565 d. C),
lo stato romano ¢ il suo diritto non Furone sempre identici a sc
stess;, Ma Liutarono continuatncnec col templ, siccome & legge
inderogabile delle cosc umane. Oceorre, dunque, per formulare
una sintesi chie non astragga cocessivamente dalla realtd degli acca-
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dimenti, individuare, nelle sue gr andi linee, questo processo
di trasformazione vitale, Hssando anm tutto al-
cuni pi generals periodi dello s v11uppo StOrico
dello stato ¢ del diritto romano. Se da un lato questo procedimento
imphea 1l pericolo dell’arhitrana schemartizzazione di una matena
che tende a sottrarst a schemi fisst, dall’aloro esso 1mport1 cotne
st & detto, 1l vantagglo di faalitare, attraverso successive sintesi
delle carattenstiche pnl RplLL.nf' la ricostruzione critica della sto-
ria di Roma. Tucto sta nel determinare accortamente 1 tratel che
realmente valgono ad individuare 1 vart penndl Storict.

- Una ripantizione in periodi, che voglia essere la meno arbn-
traria posnbllc deve, a patere det pin, tener conto delle pili im-
portantt ¢ r1s3, di wlhlppo o di decadenza, subite dallo stato
romano e dal suo diitto. Vero ¢ che la vita dei popoli, come quella
(.{{.0]1 Csserl um; ml ¢ essa §lessa i una pcrpetu;] t‘l‘.’ab{(lﬂ‘n’ifl{)['lt,
N una crisl continuamente rmnovantr.Sl che di t.nSl dunquc
non st potrLl sbe, mai, a ngm di termini, parlare. Tutcavia ¢ altres)
vera che vi sono moment, o addinttura fasi, talvolta lunghe o
lunglussime, tanto nella vita der singoli quanto in quella delle
sociela umane, 10 aw la st di vita assume visibilinente un riemo
piu rapido, mtegra. una vicenda piu concitata e concentrata, E a
qreste fasi squisitamente dinamich , che puo nitenerst le-
gittimo far capo, onde segnare la transizione daun certo
asselba, apparentenicnie (_d QPlJIOSOLLTl&tHra.meﬂCC statico, atl

un nuyovo ¢ diverso assetta, anch’esso apparentemente ¢ appros-

simativamente statico, di un organismo, naturale o sociale che sia.

9, [ pERIOD! DELLA STORIA GITRIDICA ROMANA,

Salvo quaiche eccezione, gli storiografi dei diritto romano

scmbranc orientati nel senso che non sia assolutamente possibile
rracciare una periodizzazione unitaria per il dirto puhbhco e per
i diritto privqto romano, [n meritoal ed. diritto pubbla-

co. ciot alla storia dei rapportl F_{llll’ldlCl I)lebli(.! 8 segnano or-

dmanamente come fasi conche di transizione: ay 1l V sec. a. C.

che vide ! passaggio dall’originania forma dr governo monarchica

alla forma comunemente (lLtrcl repubblicana; 6) il T sec. a. C.,
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durante cur maruso la trasformacione della repubblica in pfinci--
pato; ¢} il Il sec. d. ., in cu si profild e prese piede il sistema
di governo dell'impero assolutistico, Inordineal diritto pri
vato, nvece, le fasi critiche che s segnalano generalmente son
due: a) 1l Il sec. a. C., durante 1l quale, dopo la vittoria su Carta-
gine ¢ la conquista del mondo mediterraneo, gl sttt del dirieto
privato, che prima avevano carattere esclusivistico ¢ nazionale, do-
vettero adactarsi alle vaste ¢ vatie L:sigenzc del nuovo impc.ro mofi-
diale; 5) 1l Il scc. d. C., che assisté, sccondo la maggioranza
dei romanisty, alla decadenza delle genume istituzioni romane
e che comurque fu testimone. secondo alwi, del fenomeno di
progressiva unificazione di quelli che ancora crano, nel penodo
precedente, sistem normativi separati e concorrenti. .

Il nostro patere ¢, per vero die, che una periodizza
zione vnitarta di tutta la materia dell’ordinamento giu-
ridico romano, pubblico e privato, olrre che doverosa, sia anche pos-
sibile. Che sia doverosa non pud dubitarsi, sol che si tenga pre-
sente l'inttima connessione che esiste e deve esistere tra civstas
ed ##s, e quindi anche, nonostante le prime apparenze, tra di-
ritto pubblico e diritto privato. Che sta possibile discendera,
comie lngica conseguenza, dall'esposizione di questo libro, se ri-
sultera Org:micamcntc Svnlta.

Noi tireniamo, in particolare: 4) che legrtima sia I'indivi-
duazione, sulla quale tutti concordano, della cris1 del 111
sec. d. C., la quale riguarcl?) certamente tutto 'ordinamento
eluridico romano, sia pubblico che privato; b} che la crisi econo-
mico-sociale del I sec. a. C., assunta generalmente come punto
di transizione tra due pcriodi storict del dimtta privato romano,
sta, in realth, soltanto un aspetto, un momento di una fase
critica pi1u lunga ¢ complessa, che, dalla
metadel sec. [T allafinedel sec. Ia C. de-
termind, ad un tempo, la trasformazione sia del nascente «dititton
pubblico, che del diritto privato romano; €) che, se non & possibile
presandere, nella valutazione della storia statale romuna, dalla
crist che segno 1l passaggio dall assctto costr
tuzionale arcaico a quello det tempi sto-
rici (crisi che, puralero, apertast nel V sec. a. C., si protrasse
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per buona purte del sce. 1V a. €.}, remmeno & possibile _prc_sciln-_
derc dalla sicura, evidente trasformazione degli istitutt privatistict
arcaici, avvenuta nel corso dello stesso atco di tempo e per n-
fluenza delle medesime cause.

Ciascuna delle tre crisi ora accennate & un po’, tra l'una e
altra fase statica del diritto romano, cotme Ja « terra di niessuno »
fra duc belligeranti: ragion per cut sorge inevitabilmente 1l pro-
blema se sia convenicnte teattacne in ordine alla fasc che precede,
o m ordine a quella che segue, o solatamente. Contrariamente al]a_
generalita degls storlografi, not siamoi per.il primg sisterna: anzi
tutto perché riteniamo che clascina cris: stia csscnznlalment; 4 mo-
strarci la lenra ¢ inesorabile dissoluzione di un petiodo, piuttosto
che la formazione degli clementi upici del petiodo successivo; se-
condariamente perché: e un fatto inncgabilc che l'orgam'z;'zazicmc
politica e giurtdica di un popolo presenta sempre, nella stotia .del_l?.
civiled, la peculiare carattertstica di svolgersi e mutarst assai pin
lentamente di quanto non si cvolvano 1 presupposti etict, econo-
muici e socialt di essa. Sopra tutto la storia di Roma c dimostra
che Pordinamento giuridico vigente nelle fasi di crist {u ancora,
in buona sostanza. quello della fase statica precedente. Le riper-
cusstoni di clascun ri#olgﬁ‘nento econon:ico-sociale sull assetto gm-
ridico di Roma non furono quast mar inmediate ¢ complete. ma,
a causa di un caratteristico fenomeno di viscosita o di incrzia
dell’ordinamento, avvenne, 1n gcncrale, che esse s1 profilarono e
si approfondirone ad una certa distanza di tempo dalla deflagra-
zione della crisi sul plano econarnico-sociale. o

A nostro avviso, pertanto, i perio di incm va ripartica
la stwoua giuridica romana sono 1 seguenti: ) periodo del diritto
arcaico; b) periodo del dintto preclassico; ¢) periodo del diritro
classico; d) periode del diriteo post—dassico.

10. [L rPERIODO ARCAICO.

Il periodo arcaico del diritto romano corrispondc 4 c]uuﬂo
dells civitas qu {ritaria e st inquadra in esso. Esso va

.Iq, V. infra cap. L.



24 : § 11 nmo1-y

dal sec. VIII a. C. fin verso la metd del sec. IV a. C.. ciog dalla
mitica fondazione di Roma (754, o altro anne di poco qucccssno)
alle leges Liciniae Sextivze dcl 367 a. C. Ma, in verita, non sa-
rebbe possibile intendere ¢ valuare il diritto romano arcaice, sc
pon si tentasse di penetrare indutovamente vella pressioria di
Roma, allo scopo di ritrovarne le pitt lontane radicr.

Non tutto 'ordinamento statale romano fu considerato, nel
penade arcatco, comme mdmamento giuridico, come dititto, come
s, Col termine di 76 s furono denomimnat, ons_{imrl.lmmlc
solow mores madorum, lecostumanze di vita interfami-
liare affermatess ner rapporti tra gh antenan, 1=d 1 mores, se od
in quanto non fossero hinitatt a singole gentes (di cul cosutuissero,
pertanto, 1l rclative jus gem:hmmz), s¢ {d M quanto risultassero
comuni a tutte le gentes quiritaric, cost-
turrono quel che fu il prlmlsslmo nucleo del dititto romano, anzi
del diritto privato romano. d ins Quiritinm ()grretto
di queswo fureno, dunque, esclusivamente + rapporti tra
le familiae e qundl a1 patres di ciascuna: e pi pre-
cisamente, 1l fus Quirvitinm determind 1 limier di antenomia
della potestas (o manus, o maﬂcrpmm) del pater
familias quititario e sand l'obblige di toeti gl aleri
patres al risperto dell antonomia di clascuno. Quanteat motiv
per cut 1l fus Qmmmm st differenziy dal resrante ordinamenteo
.qmrltarlo anzitntto cssi consistettero vella maggiore antichita dei
mores tispetio al foedera det patres gentinm e alle ’z’fgu proma-
nanti dai re {leges regraey, ¢ stmndanament:. €8st sl riconnetterono
alla particolare autorevolezza e dignita ckgh stesst mrores, dipen-
dente dal fatto che esst s1 erano formatl era 1 maiores, 1 quah erano,
per imperante credenza, non sole vencrati, ma deificati (manes).
Non solamente, pereto, st ritenne #¢ fas tr.l.ngLdlI‘t" 1 dercamt
del ins Quiritinm nci casi singoli, ma s ritenne, inoltre, che co-
stitutssc grave Strappo alla 1'(.11cnnm nazionale avventurarsi a m o-
diticarlo oad abrogarlo incdianee leges.

La dommazione etrusca c successivamente alla cacclata det
Taequinn, Tagitazione della p!eé: per 1] paregglamento con 1 pa-
tricii determinarono, per pit versi, Listeriimento del dus Quintinm
e l'affermarsi, di fianco ad esso, di un nnove sistema giuridico,
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cul pub darst, convenzionulmcnte, |l nome di 7fas [¢ giti
mum vetns Daunlaro, infato, 1l ratforzamento
della compagince statale determinate dal -milira-
risma etrusco, rese coucepibile che lo swta, e per esso il rex o 1
suol incaricati, si assumesse i compito di curare I'osservanza del
ins da parte dev cirtading, offertuandene la intcrprctq?innc nei cast
contoverst (furis dicii o) nonche 1l compito di produrre
mediante [ ges alern prineipi di condotta soaale, integrativi
del us ed equiparati ad esso. Dalwo lao, i1 forre pro
gresso economico e I cngtglca pressione
politica della plebs portacono, 1n concreto, all’'ema-
nazione, da parte del rex o comunque det magiseeatt pqtr{/i che
lo sostituirono. di numerose ed importantt leges, che s posero a
Jato del sus Quiritinm, l|.1rgandone notevolmente gh orzzontl.
Fondamenaali, sotto questo profilo. furono le {eges XIT 2
bularum (451-450 . C) le quali: chiatirono e prc.uumnn
il senso di molu principt sin allora oscuri del ins Quiritam; sotto
veste di csplicazione dei PI‘!.T“H.IP[ quiricart, regelarene alcune si-
tuazioni che il ins Quiritium, 1n realtd, non aveva previsto (L n
patticolare, il fenomeno economico dell’ obligatio); disciplinarona,
infine, 'attivita da svolgerst dal privac per ottencre accertamento
o la realizzazione ddlle loro pretesc g sinridiche {cd. legis actiones).
Sullo scotcio del sec. V e net primi decenni del sec. 1V a. C..
menttre nuove !SO’(.’! 1llt€gl'¢‘.lt1ve (l(.] J’/‘J COI‘lt.lI'lU'W‘U]U qd essere
emanate, si verifico su scala alquanto vasta unu sorta di prudl.-
zione ndiretta di NUOVO ity attraversoe Imtr’rpremtro inris esercitata
dal collegio cacerdotale dei pontifices (cd. interpretatio
pontificum) | pontifices, che erano consideract ab aNLiG 130
1 depositart del ius Quiritium. crano largamente richiesti dai cic-
tadint di interprerarlo con nferimento alle loro vicende concrete:
1 rosponsa pont1f1c1|1 avevano, qumch vasta risonanza ed alta auto-
rita. Dopo 'emanazione delle leges XII tabularum . continuando 1l
monapolio ponmflcalc della gmrlaprudenm  pontifices. di {ronte a
sempre NUOVI ¢ Pl NuMerost quesitl, Non esitarono a Far passarc
sotrto la veste d1 responsa interpretativ,
costruzioni del tutto anginali ed innovative, Dot tal modo, ius
QH:'}'H‘!H!?I & f“& ffo’ﬂftf?ﬂﬁ?'ﬂ velis f[ltOIlO prﬂgﬂ,‘:ﬂlvamentt ] nte-
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graty, unificatl e superati. Con gh clementi da
esst offertt, ¢ con alert ancora, sempre apprestat dall';‘nzerpremtjo
pontificum, venne a costituirsi UN s istema Normativo
unitario, pu progiedito ¢ complesso, che prese il nome di
ius civile Romanornm.

11. I 1ERIODO PRECILASSTCO.

Il petiodo preclussico del diritto romane corttsponde a quello
dellh respublica nazionale romana ¢ s myua-
dra in esso. Esso va dalla metd del sce, TV a. C. sin verso la fine
del sec. T a. C., cioe dalle leges Liciniae Sextiae del 367 a. C. al
27 a, (.., anno 1 cut furone conferiti ad Augusto i_prjmi poter
costituzonall di princeps.

_ Nel periodo preclassico. ia spwa dorsale dell’ordinamento
garidico tomano fu costituita dal sistema del ius civile
Romanorum, relativo al rapportl (assoluti e relativi) tra 1
patres familiarum romani ed alla disciplina delle atriviea proces-
suali connesse con Vescrcizio delle actiones. {utwo il resto dello
olrdfnamento statale romano, pur rivestendo autorith altis-
sima, non era considerato, u rigore, uanto meno agli i1z del
periede preclassico, né s civile, né addititrura ins.

Tuctavia, ben presto il sistema del s civile venne ad essere
afliancato da un altro sistema giuridico, a carattere cssenzialmente
integratvo: il ius publicum, cos detto perché costituito
dalle leges publicac populi Romani, ciot da provvediment: votat:
dal popolo romano nei comitia centuriata o nelle asserblee cqui-
patate dei comitia tributa ¢ dei concilia plebis. Le leges pnblicae:
da un lato, tiguardarono, ritoccandelo in pri puntl, l'ordmamento
(extragunidico) costituzionale ¢ amminisctraci
vo della resz‘mbﬁca, n(mch‘é, pafticolarmcnte, la re press 1 0-
ne der crimina; dall'altro lato, si addentrarone nelle
materie propric del fuy civile (rapporti tra pa-
tres familiaram e processo private) tutte le volre in cui si mani-
festasse una esigenza di superiore interesse a re
golarle in un determiare modo.

11, V. mifra cop. 11
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Verso la mera del sec. I a. €., quando la respublica Ro-
manorsrn CNIS 0 contatti sempre pin frequenti con glt altrt po-
poli del bacino del Moediterranco, intessendo con cssi attivissime
relazioni commeraali, fu fortemente sentita la necessira, i Roina,
di istitusre un tribunale per dirimere le controversie eventualmente
sorgenti tra Romani e strameri (peregrini). Fu creata cosi (242
a. C) la magiseravara del practor peregrinas, avente
I'attribuzione di « dicere ius inter cives ot peregrinos vel inter pe-
regrinos in urbe Roma ». Ortbene, attraverso la duris dictio del
practor peregrinus VENDETO Progressivatncire ad ottenere turela
giuridica nuoevi tipr di rapporti, prevalentcrente
a catattere commetctale, che erane ignoti al vecchio ins civile, B
questt rapporti, considerati dapprima validi tra Romant e stranien,
lo furone pei anche tra Romnani, nel senso che il praetor wrbanus,
cloe il magisrratu cul era attribwita la surs dictio inter ctves, nop
pote mancate di riconoscerli ¢ di tutelarli a sua volra. Si formo,
pertanto, una sorta di nuevo sctrore del dus civile Romanorum,
un ius civile nowvum, applicable sia ai cerading che
agli stranieri: un scttore cul pit tardi, ¢ ciod in penodo classico,
si sarebbe dato Il nome dt ius pentium.

Intorno alla metd del scc. 11 a. C. la respublica romana in-
cotse, come & ben noto, in un periodo ultrasecolare di cris,
che ne carrose 'asserto democranco, favori ['affermazione delle dit-
rarure e dette, infine, la stura al regime di governo del principato.
In questa lunga {ase crinca manco alle assemnblee popolart 1l tempe
ed gl mode di provvedere, attraverso ouove leges publicae, alle
necessarie riforme ed integtazsoni del sempre piu decrepito ius
civile. Fu glocoforza che a quest'opera, inditteribde, i ¢ o m-
indiretra, gli stessi magistraty jus dicentes cloe
principalmente il praetor urbanus, nonche, m via subordinara, 1l
praetor pevegrinms, gli aediles cursiles, 1 }tl?‘aﬂ’sz'afa‘.’.a’ provincidrumm,
In particolare, il practor urbanus, pur scnza contestare la validia
del is civile (sta vetas che movum), non csitd, wn ordine alle s ¢ o-
gole controversie sotroposte alla sua cognizione, ad
avvalersi det suoi vastt poteri discreziona 11 per det-
tare Erivert risoluttvt informati a principi del tuero diverst: essen-
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zialmente at prindpi di aequitas, coedi rcgolamcnto dellc
opposte esigenze delle part secondo le. valntziont corrent nella
societd. Attraverso la lenta formazione diuna prassi, ne de-
tivd un nuovo sistema giuridico, cut fu daro 1l neme di i#s
practoriwm o, pun genenale, i 7as honorarium
(«ab honare magistratusm dfctzmm). [l 7ess praetorivm non '.1hrug6,
st badi, nessun principio civilistico; s1 limito a fissare, d1 con-
tro alle regole superate del jux civile, nuovi principi
piu moderni ¢d evolury, che erano po, in pratica,
t sl cut 1+ magistrat éus dicentes consentissero di dare applicazione
in tribunale. Del ius bonorarium la fonte matcrialimente visibile
ful edicesm, che cascun magsiraco pubblicava all'imzio
dell’anno di carica per preannunciare ©eritert cul st sarchbe acce-
nuto nell’amministrazione della gustivia: edictsm divenuto ben
presto f 74 laticinm, perche generalmcmc ripubblicato tal
qu:Je, anno pet anne, da ognl nuevo magistrato, salva lhaggiunta
i qualche nuova clausola.

Sullo sfondo di questo vivace processo di praduzione giuridica
operd elficacemente, come forza motrice ¢ propulsiva, la nuova
giurtsprudenza laica erede di quella ponuficale e
tiorita a partite dal Il sec. a. C. L'ambicnte det furis prudentes
fu, nella Roma repubblicana, quello stesso della classe dingente,
perche requisito essenziale per percorrere con successo la carnera
politica {in cuy st inseriva anche la delicanssima carica v praetor)
fu ritenuta 'approfondita conoscenza dell’ordinamento stacale, ed
m particolare dell’ordinamento giuridico. Sotto le apparenze della
juris interprotatio la gnurisprudenza laica repubblicana esercita, non
meno di quella ponnficale, arnvity pratica di creazione del ius,
e, per meg
o del ins bonorarinm,

12, 11 PLIRIODO CLASSICO.

Il petiodo classico del diritto romano cornisponde a quello del-
la respublica universale romana ¢ inqua—

12. V. injra cap. IlI,

gliodire, di sviluppo creavivo del ins crle
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dra in esso. Esso va dagli ulumi anni del see. 1a. C. sin verso la
fine dol sec. I d. C., cioé dal conferimento der poteri di princeps
ad Augusto (27 a. C)) sino al 284 d. C., anno della fine della
terza anarchia miliare e della connessa ascesa al potere dv Dio-
cleziano,

Nel periodo classico, 1 vecehi sistem giuridici, con e rela-
dve font di produzione, rimasero formalmente in vita,
ma persero 1 breve, dal punto di vista dcfla sostanza, ogni capa-
cith evolutiva e furone consideract, nel loro insietne, fus v et # o,
ciex ordinamento giuridico fondamentale ¢ sommo, ma vet u-
sto ed 1mpro dutcivo, di Roma. Dopo una brevissi-
ma riptesa di actvied, volura sopra cutto da Augusto e liberio, la
legislazionce siameswo. Il fus bonorarinm, a
stia valta, decadde di pari passo con la decadenza delle magistr:n.qrc
repubblicane, sicche l’ga'{'?cmm magistramale fini per crisealliz-
zarsi ¢ pet divenire mmrnutabile. Solo 1! semato conserve tra lc
istituziont repubblicane, una rimarchevole viralitd, ed 1 suor pa-
reri ai magistiati (senatusconsy 't 4) acquistarono va-
lote sostanziale di legge. I'uttavia pure 1 sengtusconsulta col win-
po degunerarone, allerche presero a chiederne anche 1 principes
mediante apposite prationcs in sendtn babitae.
Di frovte all’autoritd pressante del princeps, a seratorl hon re-
stava che dare consalta conformi alle sue orationes, sicche si per-
venne addirittura. in tali casi, a non parlare nemmeno di senatus-
constlta, ma, apertamente, di orationes principam quali fona de
dititto, '

A prescindere dal caso delle orationes principum in senatu
babitae, tutto un complesso di nuovi regolamenti della vita sociale
rorrana rcgolamenti SPesso dcmgatori du qucﬂi del fus vetns) de-
rive dall'iniziativa dei principes, che si valsero largamente des
poter straorcinari (cxz‘-m omrinf:m) loto conferiti ¢ dettero pertanto
vita a quel che s1 dissc 1l s novam ocxtraordina
rium. Le fonu di quesco novam sus turono dette, 1n generale,
constitutiones principum o principales.

La giurtsprudenza classica, i tre secolt cir-
ca di prodigiosa atuvith, eccelse nella s1stemazionce e
coordinazione de van sistemi, elaborando finalmente
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del fus un qufulm tendenzialmente complero, che coincideva ormai
1ppro<;slmat1vamf_nta con tutto ordinamento statale romano. Fu
ad essa che s dovette finalmente la classificazione degh isteati
giuridici nelle due branche del ius publicam © del ius privatum.

13. 11 PERIODO POSTCLASSICO,

Il periodo postelassico del diritto romano corrlsponde a quelio
dell’ imperinm assolutistico e s inGuadra in es50.
Esso va dagli ulomi anni del sec. III sino al sec. VI d. C,, ¢
dalla ascesa al potere di Diocleziano (284 d. C.) sino alla motte
dell'miperatore d’Oriente Giustinano 1 (365 d. C.).

1l periodo postclamco {t1 un peuodo di declino della
cvilta romana ¢ di vano inquinamento de suol pin-
cpl per clfetta: si della rcazone cseratata sul dintto ufficiale
romano daglt ordinamenti dei diverst pepoli assuggt,tta.u. sia del-
['azione corrosiva det valort tpicamiente romant sviluppata dal
tnionfante Crisuancsunoe, sia della grave decadenza della cultura
e del senso giuridico nella prassi del diritto ¢ nclla giurisprudenza.

Nell'epoca postclassica pervenneto a completo inaridimento
tutte le vecchie fonti di diriteo: f€ges publicae, senatusconsulta,
edicta magistratunm ecc. | pr:ncrp: che erano scaturint da csse
furono usualmente accomunati nella denominazionce complessiva
di Fura (odiius vetus, come gid in periodo classico) ¢ questa
denominazionc venne particolarmente usata per gl scritc
dclla 8 turtspruden za, preclassica e classica, 1n cw
tali principi s trovavano tutti raccolti e commentati, 11 contro
ai inra, lc constitutiones principum, che erano 'unica e vera fonte
di produzione guridica, ebbero la denominazione generica di
leges. E nan tnw le leges, quanta sopra Lo t itre, furcne
sottupostlacontmua ela bu razione ¢ riclaborazio
ne nelle scuole di diritto e soffrirono, perctd, di inquinament
formali e sostanzialt mcdiantulntcrlmla?mm olossemi, pw.mfrasm

Nel corso del gurmdo postclassico _furono operate vatle tac
colte diiura o di leges, o miste di iura e di leges, sia per ini-

13. V. infre cep, IV
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ziatva privata, che pet imiziativa uffictale, Tra le raccolte ufficiali,
vanne particolarmente ricordati: 1 Codex Theodosia-
#us, una taccolta di leges in 16 Dibri fatea pubblicare da
Teodosio 1 (439 d. C.); nonche quel complesso di mmpllanom
voluto da Guustmano 1, che i pﬂstcn chiamarono, 1n segnio d
onore, Corpus inris civilis. Constituirono quest nlu-
mo: 1t Digesta seu Famecme_. raccolea di iura 10 50 libri, sud-
distinti in gituli, ciascuno composto di un certo numero di fram-
menti della gursprudenza antica; le Institutiones,
opera elementare m 4 libris 1l Codex Tustinianus (re-
petitae praclectionss), compilazionc i 12 ibri di leges imperiali; le
Novellae (constitationes), cioe le costituzicr: emanate da
Giustiniano e dai suol immedian successori dopo la chinsurar delle
compilaziont precedentt (avvenuta nel 53¢ 4. C.).

Giustiniano, nell'ineento di salvaguardare da ogmi ulteriote
corruzione 1 prncpt del diritto romano, vietd fotmalmente ognt
artivita giunsprudenziale di cntica ¢ d ndahm azione applicata al
mateniale dj @wra raccolto na Digesta. Tuttavia, le scuole

iuridiche bizantine non tardarono a riptendere 1l
loro lavora di soteil ¢ spesso fuorvianti interpretazioni attraverso le
opere di libera p.ara[raﬁi o di commento nmrglnale (mediante
s ¢ holia)deitestidel Corpus juris civilis. Poco a1 & giuntw dirce-
tamente di questo matertale della gnurls[nrudmn orientale post-
ginstinianea, salvo una libera parafrasi delle Instita
tiones dovura alla cura del g‘U[’lSL‘ﬂ Teoblo. C1 & petvenuta,
invece, di tale materiale, una gigantesca tielaborazione sistematica
costicuita dat Libri Basilicors m (1& Bashxd) del
scc. X d. C., ove sono pubblicate I libere versioni grcchc det
passi det D;desta e del Codex con 'aggminea di un ampie appa-
rate di scho

14, Lo STUDIC STORICO-CRINTCO DEL DIRITTO ROMANO.

1l pmhlema. prellmm:lrc di yna ricerca o di una trattazione
della storia giutidica tomana & ouello di ntrovare, ordinare e sce-

L4 Guatino, L'esegesi delle fonii del dir. rome. (1968).
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verate 1 mezzl di1 cogn izione ddlordinamento giu-
ridico romano. La cosa non & cost facile come per un ordinamento
guridico attualmente vigente, 11 cotso der seceli ha di molto shia-
dito le tracce del vecchio diritto romano, talvolta le ha rese confuse
e SpPesso le ha del tutto o quast del rutto cancellate. Se, per rico-
struice 51 diritto romano nelle varie fasi della sua evoluzione sto-
rica, ci si volesse accontentare delle poche norime che restano testual-
mente documentate o riferite, la ricosttnzione satebbe praticarnente
unpossibile, tanto & povero il complesso di queste font1 di cogni-
zione. .
Occorre, dunqgue, nccessariamente allargare 3l campo di in-
dagine ed cstenderlo a tutto quanto s sa, per nozione diretta o
indicetta, della civiled romana, al fine di desumetne notizic o indizi
sull’ ordinamento giuridico di Roma. Questo necessitato e st e n-
dimen to- del novero dei mezzi di cogmizione dell’ordinamento
giuridico romano implica, come & chiaro, un puricolo assal grave:

¢ cio¢ che, poncndosi su di uno stesso piana questa con quella
notizia, senza adeguaramente stabilirne il valore, la ricostruzione
risulti ricca, si, ma falsa. fuorviante od equivoca. L indispensabile,
perad, che uno sforzo ateento di critic a venga es;rcitato non
pur su ogni singola notizia, come ¢ dovere di ogn: stormgr:afp. ma,
prima ancora, sul tipo, sul modo, sulla fonte di quc[la notizia, Fllc
non sempre puo ¢ deve avere identico valore at fini ricostruttivt.

I mezzidicognizione del diriteo romano vanno
pertanto distinti, per quanto attiene al loro tipo, in tecnici e
atecnicl, Primari e detivat. .

() Le fonti di cognizione In senso
tecnico sono quelle di cut st sa o s1 ha ragione plausibile
di rirencre che nguardine la storia di Roma proprio sab specie
del sno ordinamento giuridico (documenti giuridia, seritii giuet-
sprudenziali); mentre le fonti di cognizione in senso actec-
cnico sono quelle di cu, viceversa, st sa o s1 ha motivo plau-
sibile di ctedere che, pur dando notizia del diritco  romano,
stiano essenzialmenre a rapprescntare altr lati della wivilea co-
mana (l'artistico, il culeurale, 1'economico ccc). _

(b)) Le fonti di cognizionc _p}'imarle
SONo quellc di cui st sa o si ha plausibile ragione di ritenere che
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riproducano  fedelmente, senza claborazioni o deformazioni di
nessun genere, lo stato dell'ordinamento giuridico romano o gl
aspetti dell’ordine guridico che ne formd 1l tisnltato, sono ciod 1
document: o anche le tesumonianze di norme, di provvedimenti,
di atty giaeidici (iscnizioni, papiri, tavolette cerate, ostraka, ritro-
vau archeologici); mencre le fonei di cognizione dercivate o
sccondaric sono quelle che ci forniscono delle elaborazions
(tecniche o atecniche) dell'otdinamento ginridico romane, ed im-
pongono percio una ricostruzione induttiva e indiziatia di csso.

I mctedo della scienza romanistica
contvemporanea ¢ con riferimento alle fonti i cogni-
zione ora 1ndicate, 11 metodo stesso della storiografia generale,
vale a dite il merodo cricico, ch puo, grasso mado,
distinguersi nel seguenti mom en ti: . 4) raccolta e accerta-
menco dei dati disponibili; b) cernita da dau utilizzabili; ¢} ana-
list eninca der singoli dati per accertarne |'esacto valore costruttivo;
d) rimeditazione e sintest del tutto ool cemento indispensabile
della fancasia subbiecriva dello stotiografo (la quale & cosa ben
diversa dalla irrazionalc immaginazionc).

E’ carattenistico deglt stud di diritto romano che ke fonti di
cognizione in senso tecnico siano relativamente abbondann in
otdine al periodo postclassico ed assai scarse in oedine aj pettodi
precedenti. Da cio le difficolra dell'indagine vengono ad essere
nf)tevolmente acctesciute, € con ¢sse Noteyolmenee maggrore di-
viene il pericolo di cadere nella pura immaginazione. Ma un
aysﬂm notevole per la ticostruzione dei periodi preclassico ¢ clas-
sico ¢ dato dall’analisi delle font guridiche postha.ssiche secondo il
metodo criticocscgetico. Siccome queste fonti,
come s vedrd, altre non sono, per la maggior parte, che le stesse
fonel glurisprudenziali preclassiche e classiche, pill 0 meno ampia-
mentc aleerate e rielaborate Sper la necessitd del loto adattamento
alle situazioni giuridiche del mondo postclassico), si cerca e si
riv;sn_:c, mediante 'esegesi critica delle stesse, a circoscrivere 1 li-
Ir’lltl‘clc‘llc alteraziont postclassiche (glossemi di scuola, incerpola-
710n1 giustinianee ecc.): di modo che risulta pu facile renders:
conto dello stato originario dei testi e quindi dello stato del di-
titto romano 1 pettodo preclassico ¢ classico. Attraverso indu-
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sioni ancora pit audaci si arriva, poi, partendo dalla ricostruzione
del mondo guridico preclassico e classicn,l af_l una figurazione, per
vero assal approssumativa. del mondo giurldlco '-.lrr:'aicn.

Quasi ogni fonte grundica postclassica' costituisce, dunque, og-
gettodiunacd. interpretatio dup Lex, laquale con-
siste s 4) ncll aceertarne 1l significaro ¢ 1l valoee al momento c}iell_a
comprlazione di cui cssa fa parte; b) nc_ll'ac‘ccrtame il testo, il si-
onificato e il valore (eventualmente diverst) al momento 10 cw
essa fu posta in esserc, se ed in quanto questo momento fu ante-
Fore a quello della vompilazione. E Uinterpretatio _duplcx uo,
addiritrura, talvolta, cedere il passo ad nna ancera P_lﬁ complessa
interpretatio multiplex, se st accerli che un‘dtt—
terrrlinate testo o pruppo di test1 hia subito successive all:erazwm,
scche ha successivamente assunto, dal momento della nasara
a qucllo dell’entrata in una compilazione delinitiva, tenore, si-
onificaro ¢ valore divers.

CAPITOLO I

IL DIRITTO ROMANO ARCAICO

¥ 2. — ROMA NLL PERIODO ARCAICO

Sommsrta. 1y, Quiadm generale. — 4. [a preisioria romana, — 17. Le origini di
Roma. — 18. La cwitas latino-ssbina, — 1o, La fase corascolating della civitas.
2o [a crisl della ciwiras quinilaria e le aue cawse. — 21 Le vicende della
crisi. La politiea csterna, — 22. Le vicende della crisi, La politica interna. —
23, La fovmasione dells respnblica wacionale romans.

15. QUADRO GENERALE.

Le ot'Tgini della avilta rormana risalgono alla meta del see. VI
a. C., epoca di costituzione della socteta politica romana. Da allora
stn verso la meta del see. IV a. C. 12 nuova civiltd assinse, precisd
¢ mantenne alcune carattetistiche peculiari ed inconfondibili, 1l
nilieva delle quali impone che 1 primt quattro secoli della storia
romana siano ammesst a far parte di un unico periodo: pertodo
che puo dehnirst della c1vilea quirttaria,

La costruzione di questo periodo quadtisecolare contrasta, e
lo abbiamo detto, con le idee correnti tra oli storiografi antichy ¢
modetnt di Roma, 1 qtmli sl ITIOSERAro gcr!crﬂlmcntu (anche se nen
unnnimcmcnte) inclini, per quanto almeno riguacda la storia poli-
fica romana, a distinguere tra un originano « pesiodo della mo-
narchia » ed un successivo « periedo della repubblica », iniziatosi
neglt ultim anni del sec. V1a. C. e protratrost sino alla hine del

15. De Prancisci, Primordie civitatis (1ys0); Coli, Le arigini della « civitas »
fomaza yecondo De Francisci, in SSEE 1959y Paribeni, Le origini o i periodo regio.
La vepubhiice fing allz congaista del primato m tal (1os54); Urnatine, I peso della
tradizions, in Labzv 1955, Bengtion, Einfubrung in dic slte Geschivhie s (1962},



