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Introduzione.

1. Generalith. — 2. Periodi della storia del! diritto romano.

1. Generalith. — L’antico detto « ubi societas et ibi ius » sta
a significare che il diritto ¢ un fenomeno naturale, anzi indispen-
sabile di ogni aggregato sociale. Esso, invero, deriva dalla ne-
cessita di coordinare e disciplinare le azioni degli uomini nella
societd, al fine di garantire la vita tranquilla e lo sviluppo pacifico

- di questa. ‘

Appunto per cid, di pari passo con la formazione di un « po-
tere politico » — espressione dell’autorita dello Stato sui suoi sud-
diti —, ha sempre proceduto, in tutti i tempi ed in tutti i luoghi,
la formazione parallela di un « ordinamento giuridico ». La for-
mazione, ciog, di un sistema pit 0 meno organico di regole gene-
rali di condotta (normae agendi), appoggiate sul comune convin-
cimento della loro imperiosa necessitd ed adeguatamente garantite
dalla forza preminente dello stesso potere politico.

Cosl & avvenuto — e non poteva essere diversamente — an-
che ‘per la civiltd di Roma. E nostro intento & qui di illustrare per
sommi capi le caratteristiche fondamentali e le linee maestre dello
sviluppo storico del diritto. romano, soffermandoci particolarmente
sui mezzi e i modi di produzione delle sue norme (c. d. « fonti di
produzione », nonché¢ sull’apporto recato all'evoluzione del diritto
romano dalla « giurisprudenza », cioé dagli studi che furono dedi-
cati in Roma alla materia giuridica.

2. Periodi della storia del diritto romano. — I termini estre-
mi_, iniziale e finale, della storia del diritto romano sono quelli
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stessi della storia romana generale: dall’YIII secolo a. C. sino .a_l(l;
morte di Giustiniano I (a. 565) o poco piu o]tre.'Quanto a} periodi
in cui la storia giuridica romana va ripartita, essi possono a\_rsgax;‘)é
prossimativamente coinicidere con le quattro epoche in cui yxgi

solitamente divisa la storia Il)o:§t1co-costltuz1onale di Roma: origini,
' i incipato, assolutismo. o .

repu%?ilicgérgr;lo, ger éonseguenza, il presente somn.larlo_u&.guattm
sezioni, corrispondenti ciascuna ad uno dei seguenti periodi:

todo del diritto romano arcaico (o del wus Quiritium):

da]l’VIII)I Psee::olo a. C. sino alla meté}‘del 1V secolo a. C.; o, per
chi preferisce punti di riferimento piu categorici, dal 75% (o 7%3,
o 751), data tradizionale della fondazione di Roma, al 367 a. C.,
anno delle leggendarie leges szmae-Sex.tzae; o

I1) periodo del diritto romano nazionale (o preclassico): (s:m
verso la fine del I secolo a. C.; o, se si preferisce, sino al 31 a. C,,
anno della vittoria di Ottaviano su Anton{o (Azio); o

III) periodo del dinitto romano universale (o 'classzco). sino
alla fine della seconda anarchia militare (284 d. C.);

1V) periodo del dinitto romano della decadenza (o floib
classico): sino alla morte di Giustiniano I (a. 565) e, per qu cnf
ulteriore riflesso del diritto romano nel mondo bizantino, sino a

secolo X.

II.

11 diritto romano arcaico.

S ; A o
1. Origini e caratteri del « ius Quiritium ». — 2. La differenziazione tra « ius »

— 3. La differenziazione tra « ius pubblicum » e «ius priva-
:ul(;lf:.s »— 4. %Jlteriori sviluppi del diritto arcaico nel periodo della crisi

della monarchia patriarcale.
\

£

igini e caratteri del “ius Quiritium ,: — Il periodo ar-
Caico;'de?gigitto romano & quasi co_rnpletamentgravgglto' dalle ne.ib-i
bie della leggenda. La necessita di isolarlo ‘dai-periodi success IYe
dipende non soltanto da ragioni di .o\rdu.le..' §tq;19graﬁco, ma a_nczl ;
da un motivo di pratica opportunita di indagine, a cagnl)nte te
particolari metodi critico-induttivi che bisogna adottare nel tenta-

tivo di ricostruzione. i
’ ]
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I Romani chiamarono, in epoca storica, tus Quiritium il com-
plesso di norme e di istituti derivanti da questo pil antico periodo
della loro storia giuridica. Le fonti, inesplorate ed inesplorabili,
donde i principii quiritarii erano sgorgati, furono riassunte nel con-
cetto del mores maiorum, che stava ad indicare le ataviche con-
suetudini delle genti quirite, conservate e venerate religiosamente
dai posteri. Le radici del diritto arcaico affondano, dunque, e si
perdono, negli ordinamenti rudimentali che ressero l'interno fun-
zionamento degli organismi politici precittadini (familiae, gentes,
tribus).

La formazione del ius Quiritium fu non meno, e forse ancor
pit lenta e faticosa di quella della civitas. Come questa — checche

- favoleggi in contrario la tradizione di Romolo — non sorse d’un

tratto, ma si andd lentamente concretando attraverso un processo
di fusione tra organismi politici minori, cosi il jus Quiritium, il di-
ritto della cittd quiritaria, venne costituendosi con lenta progres-
sione attraverso un processo di reciproca compenetrazione e di suc-
cessivo sviluppo unitario dei principii derivanti dai mores gentilizi
e sopra tutto intergentilizi.

Frutto di allucinazioni degli annalisti del II secolo a. C. — al-
lucinazioni compiacentemente accreditate da storiografi e giuristi
delle etd posteriori — ¢ certamente il racconto tradizionale relativo
a numerose ed importanti leggi che sarebbero state emanate dai
re e poi raccolte, da un tal Papirio, in un unico corpo (sus Papi-
rianum). Nell’ambiente cittadino dell’VIII e del VII sec. a. C.
non pud credersi che i reges, i quali erano semplici depositari della
fiducia de’ patres gentium, costituenti il senatus, abbiano realmente
avato l'autoritd e Iiniziativa di emanare delle leggi derogative o
Innovative dei mores; ne, tanto meno, & ammissibile che, in quel-
I'ambiente, le leggi siano state addirittura votate dal popolo riu-
nito nei comitia curiata, quando & ormai presso che certo che que-
sti comizi avevano una limitatissima funzione (una funzione quasi
esclusivamente di « pubblico » che assiste ed ascolta, o tutt’al pin
applaude) nella vita dello Stato delle origini.

2. La differenziazione tra “ius, e “fas,. — In realtd il
fondamento dell’obbligatoriets dell’antico diritto — la ragione, cioé
per cui si sentiva la necessitd di non derogare ai mores — non fu
vista dai Quirites nella autoritd, ancor tanto vaga ed incerta, dello
Stato, si bene nell’ascendente religioso di quelle norme. .

Diritto e religione, norme giuridiche e norme religiose, fu-
rono, nei primi tempi, tutta una cosa. Jus e fas furono termini e
concetti equivalenti, che molto a fatica cominciarono a differen-
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ziarsi a partire dal secolo VII a. C.: a partire, cio¢, dall’epoca in
cui il rex, che era in origine capo supremo e sommo sacerdote
della comunita, comincié a perdere i suoi poteri politici ed a ri-
dursi a mero capo dei culti (rex sacrorum). Nei tempi storici (IV
secolo a. C.) questo processo di specificazione venne, infatti, al suo
compimento e, mentre il fas (dalla radice di far) si restrinse ad
indicare particolarmente le norme ricollegate alla rivelazione di-
vina, il ius passd a designare esclusivamente la sostanza autorita-
tiva dei mores maiorum.

Orbene, anche quando la divergenza tra ius e fas divenne no-
tevolmente sensibile, permasero, nell’esperienza giuridica romana,
le tracce profonde dell’originaria natura religiosa del diritto. Il
ius fu monopolio geloso del collegio sacerdotale dei pontifices, ai
quali tutti i cittadini erano costretti a far capo per sapere, caso per
caso, a quali direttive dovessero conformare il loro agire privato,
o quali formule solenni dovessero esattamente pronunciare per
porre in essere nuovi rapporti giuridici o per modificarne od estin-
guerne i vecchi. Questo monopolio giurisprudenziale, difeso acca-
nitamente dalla classe patrizia contro i plebei (v. n. 6), si estinse
del tutto solfanto nel IV secolo a. C., allorché alla nuova giuri-
sprudenza laica riusci fatto di controllare, discutere e sviluppare
liberamente i principii del ius Quiritium (v. III, 1).

3. La differenziazione tra “jus publicum, e “ius priva-
tum ,. — A partire dal secolo VII a. C., subordinatamente alla
distinzione del sus dal fas e correlativamente al rafforzamento dei
poteri dello Stato, si profild la suddistinzione del sus in publicum e
privatum. Publicum fu concepito il sus del popolo tutto (ius popu-
licum), ciod il diritto relativo all’organizzazione politica e religiosa
della civitas, considerata nel suo insieme unitario. Privatum fu in-
teso il sus relativo ai rapporti fra i cittadini (privi), i quali non
impegnassero la civitas ad intervenire col suo potere sovrano. La
netta differenziazione tra i due accennati concetti risultd chiara,
peraltro, solo alla giurisprudenza classica. ;

Dal ceppo del ius publicim derivo, ulteriormente, un altro
ramo, che fu il ius criminale, ciot l'insieme dei prircipii attinenti
alla repressione punitiva degli atti direttamente ‘e particolarmente
lesivi della pace e dell'ordine della civitas (crimima: alto tradi-
mento, omicidio ecc.). RNt

Ogni altra materia di controversie fra“privati fu, invece, per
gran tempo lasciata all’iniziativa ed all’autodifesa degli stessi pri-
vati e delle loro familiae. g

Ma venne anche il momento (VI secolo a. C.) 2n cui la civitas

v
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avverti il male che, sia pure indirettamente, poteva derivarle dalla
vicenda incessante delle singole azioni € reazioni private. Sorse di
qui la consuetudine di far ricorso, oltre che ai pontefici, anche ai
magistrati politici (praetores) che si erano frattanto costituiti, af.
finché dichiarassero autoritativamente i principii del ius cui i con-
tendenti, o gli arbitri da loro prescelti, dovessero far capo per re-
golare pacificamente le loro controversie. Da questa . prassi, dive-
nuta progressivamente vincolante, della suris-dictio magistratuale
scaturi un altro ramo del diritto pubblico romano: la branca del
diritto processuale civile. : '

4. Ulteriori sviluppi del diritto arcaico nel periodo della crisi
della monarchia patriarcale. — Una piega decisiva al processo di
zirﬁgxﬁ::ia?onq dtel igasll fu ‘imp(riessa dalla grave crisi politico-so-

eterminata e rivendicazioni ‘ -met3
o ST ndicazioni plebee (VI-meta IV se-

Quando, in una prima fase della crisi (VI-meti V secolo a. C)
la plebe, rivolgendosi all’elemento patrizio, lottd strenuamente pe1:
la fine del suo servaggio economico e politico, una delle sue fon-
damentali rivendicazioni fu quella della certezza, della pubblica-
zione dei principii del ius, affinche il patriziato non potesse avva-
lersi' del mistero in cui li avvolgeva il monopolio pontificale (v, n. 4)
lper1 gl)lu§t1ﬁcare, invocandoli a torto, le proprie soverchierie verso

plebei. ‘

Stando ad una tradizione assai accreditata e sostanzialmente
accoglibile, queste aspirazioni plebee trovarono il loro coronamento
nella costituzione di un decemvirato legislativo e nella conseguente
pubblicazione di dodici tavole di norme giuridiche (451-450 a. C.).
Le leges XII tabularum non contennero norme di speciale favore
per i plebei, né erano state invocate a questo fine. (per quanto cid
Invece, sia affermato dalla leggenda). Forse esse non contenner(;
nessuna norma veramente innovativa, ma, se mai, provvidero a
dar dignita di principii del ius Quiritium a consuetudini e svi
luppi successivi alla formazione della civitas, e quindi non pro-
priamente rientranti nel novero dei mores originari. La loro fun-
zione fu solo o _essenzialmente quella di portare alla luce del sole
a tutto vantaggio degli interessi plebei, i principii, prima incerti e
misteriosi, del ius. E certamente esse non furono quella specie di
codice completo, « fons omnis publici privatique iuris » (Liv. III,
34, 0), che divennero nella immaginazione dei posteri allorquando
distruttosene il testo nell'incendio gallico dell’urbe (387 a. C.) s
ne rpeterono e tramandarono a memoria, ‘'non sempre con 1,)er-
fetta fedeltd, i principali versetti.

25 - Civiltd romana antica. - I.
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Nuovi svolgimenti ebbe il diritto arcaico nella seconda fase
della crisi: nella fase caratterizzata dalla vivace azione della plebe
per !'ottenimento della piena paritd politico-giuridica con la classe
patrizia (metd V-metd IV secolo a. C.), e conclusa vittoriosamente
con le leggi Licinie-Sestie (367 a. C.). In questa fase le decisioni
di massa della plebe (plebis-scita) furono tenute in sempre mag-
gior conto dal senato e dalle magistrature patrizie, che ad esse
improntarono, « bon gré mal gré», le loro statuizioni. Questa
prassi della classe dominante di ascoltare la plebe e di non deci-
dere nulla senza il parere della plebe (la quale formava, del resto,
la gran maggioranza della popolazione cittadina), unita alla con-
suetudine di vita e di rischio comune nel quadro del nuovo eser-
cito centuriato, facilitd I'elevazione di quest’ultimo (ove i patrizi
costituivano l’esigua schiera degli equites, mentre i plebei af_folla-'
vano lo stuolo dei pedifes) ad essemblea elettorale e legislativa e
dette luogo al sorgere del nuovo concetto, caratteristicamente ro-
mano, della lex publica. Accanto ai mores maiorum, sebbene in
posizione molto subordinata, le leges cemturiaiae vennero a porsi
come espressione del consenso di tutto il popolo, e pili precisamente
dell’accordo fra popolo votante e magistrato proponente, non solo
sulla designazione dei magistrati politici, ma anche sulle norme di
condotta che fossero da seguire in ipotesi non previste o non ade-
guatamente regolate dai mores maiorum: onde pote dirsi della legge
romana che essa & « commune praeceptum », « communis rei pu-
blicae sponsio » (Papin., D. I, 3, 1).

I11.

11 diritto romano-nazionale.

1. Caratteri del diritto romano-nazionale. — 2. Le leggi nel sistema del « ius
civile ». — 3. II « ius gentium » e le sue fonti. — 4. Il « ius honorarium »
e le sue fonti. — 5. La giurisprudenza repubbhcana..‘ .

a z

1. Caratteri del diritto romano-nazionale. — Nel periodo della
repubblica Roma, varcati gli angusti confini del’Lazio, si trovd in-
nanzi a nuovi e pill vasti orizzonti, e si aderse a rappresentante
dell’ambiente culturale italico nel mondo ahntico. .C.orrelatlvamente
a questa evoluzione, il diritto romano; liberandosi dalle strettoie
degli antiquati principi quiritari, allargo la sia sfera d} azione, per-

«

J

IL DIRITTO ROMANO 387

feziond e rinnovo i suo schemi, divenendo, a sua volta, I'espres-
sione della civilta romano-italica.

Il processo di sviluppo del diritto romano-italico fu, peraltro,
quanto mai difficile ed ostacolato. Il fondamento religioso, e quindi
il carattere inalterabile e, in certo senso, dogmatico, delle antiche
norme quiritarie (v. I, 1-2) precludeva ai Romani dell’epoca re-
pubblicana, specie nei primi due secoli, la via diretta e spedita di’
un rinnovamento incessante del loro ordinamento giuridico, di pari
passo col volgersi e mutarsi delle esigenze sociali. Il ius Quiritium
era decrepito, manchevole, insufficiente, ma era sacro, inviola-
bile, immodificabile: di qui quel rigido tradizionalismo giuridico,
che forma una delle principali caratteristiche della civilts ro-
mana, a differenza di altre civiltd antiche, e che sarebbe altrimenti-
inspiegabile. o &

La nuova giurisprudenza laica, sorta sulle rovine del mono-
polio pontificale (v. II, 2), operd sin dall’inizio in maniera effica-
cissima per conciliare, ai fini pratici, la concezione della inaltera-
bilita del #us con la necessita di una rinnovata e moderna produ-
zione giuridica. Dalla interpretatio prudentium, esercitata con la
pit audace e sottile delle tecniche, scaturirono svolgimenti ed ap-
plicazioni tanto progrediti, da richiamare alla mente, forse non del
tutto ingiustamente, la funzione che la filosofia del « modernismo »
ha esercitato, in tempi recenti, nei riguardi dei dogmi della Chiesa
cattolica. Tuttavia, come il « modernismo » moderno trova an-
ch’esso i suoi limiti invalicabili nell’essenza stessa del dogma, cosi
la interpretatio giurisprudenziale repubblicana si trovoé a non po-
ter andare al di 14 di certi confini, senza travolgere e sovvertire
quegli stessi principi giuridici di cui era e doveva essere, per defi-
nizione, custode e tutrice. '

La giurisprudenza repubblicana, allora, non potendo rimanere
insensibile all’esigenza di far riflettere la vita dei tempi nuovi in
un ordinamento giuridico che si attagliasse adeguatamente a que-
sti, oper in altro modo, sollecitando i magistrati della repubblica
(che erano poi, in realtd, gli stessi giuristi: v. § 5) ad avvalersi
dei loro poteri discrezionali onde stabilire, almeno per casi sin-
goli, regolamenti divergenti da quelli previsti dal ius Quiritium.
La forma era salva, ché la deviazione in un caso concreto e li-
mitato, operata in nome di un imperium discrezionale costituzio-
nalmente spettante al magistrato, non costituiva (o, almeno, non
si riteneva costituisse) violazione del principio délla inderogabi-
lita dei mores maiorum; ed era salva, nel contempo, anche la
sostanza, cio¢ l'esigenza di regolare in modo diverso e nuovo i
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rapporti della vita sociale. Ma, naturalmente, prodottisi i primi
strappi, sia pur limitati ed a carattere eccezionale, nel tessuto con-
nettivo dg} diritto romano, non poteva non accadere che altri,
sempre pit di frequente, se ne facessero e che, sopra tutto, per
lIa forza che giustamente riveste nella coscienza sociale il « pre-
cedente », i regolamenti divergenti che fossero stati adottati una
prima volta, e a titolo eccezionale, si ripetessero poi regolarmente
tutte le volte in cui si presentassero ipotesi identiche o analoghe
a quelle che avevano determinato la prima violazione del jus
Quiritium. ’

Di contro al ius civile in senso proprio, cioé al diritto risul-
tante dai vecchi mores, dai loro svolgimenti giurisprudenziali e,
come vedremo (§ 2), dalle leges, venne in definitiva a crearsi un
nuovo sistema giuridico, il sistema che chiameremo del « diritto
applicato » e di cui furono duplice manifestazione il ius gentium ed
il s honorarium (v. § 3-4). 11 riconoscimento pieno della dignita
di diritto a questo nuovo sistema e 'armonizzazione dei suoi prin-
cipi con quelli ancor vivi del ius civile fu operato nel corso del pe-
riodo del diritto romano-universale, che anche per questo motivo
merita il nome di « diritto classico » di Roma (v. IV, 1-2). Ond’e
che, per questa sua funzione eminentemente preparatoria, il di-

ritto dell’epoca repubblicana pud anche denominarsi « diritto ro-
mano . preclassico ».

. 2. Le leggi nel sistema del “ius civile ,. — E una i-
stica fondamentale del diritto romano che le legés furon(;m;rt;s;-
lentt’amente estranee all’opera del suo rinnovamento. Cid dipese
dal’accennato carattere di inalterabilita dogmatica dei mores maio-
rum (v. § 1), che non soltanto I'interpretatio giurisprudenziale, ma
nemmeno il consenso del popolo tutto poteva arbitrarsi, salvo casi
eccezionali, di sovvertire. '

Alle leges rimasero aperte le vie che il ius Quiritium non aveva
percorso: le vie, principalmente, del ius publicum (diritto costitu-
zionale, amministrativo, criminale, processuale, internazionale: non
quelle, invece, del tradizionale fus sacrum), poiché questo si era
venuto formando in correlazione ad esigenze.che andavano fuori
e al di sopra dell’ambito di interessi degli organismi politici pre-
cittadini (v. II, 3). Ed invero, la legislazione romana, se pur non
copiosa, attiene principalmente a materie . di diritto pubblico e
fl(ieg?{i n?a.gulsa di pietre miliari lo sYlhzquiq ‘politico-costituzionale

Nel campo del diritto privato, vicevéréai, le leggi ro -
rono poche, di limitata importanza, a carattere: pil‘ig gdi irllxtl:r?)ereg—

53
4
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zioni o di chiarimenti dei principii quiritari che di « leggi » nel sen-
so moderno della parola. Di conseguenza, alle leggi privatistiche
mancd quasi sempre, nei primi due secoli della repubblica, ogni
elemento di sanzione verso gli inosservanti, limitandosi la loro fun-
zione ad una sorta di ammonimento dei cittadini a seguire una
certa condotta, piuttosto che un’altra, come pilt confacente allo
spirito dei mores maiorum. Solo in epoca fepubblicana inoltrata
si cominciarono a vedere, accanto a queste c. d. leges imperfectae,
leggi munite di sanzioni pecuniarie per i trasgressori (c. d. leges
minus quam perfectae) e, infine, leggi che stabilissero, a prescin-
dere dall’eventuale sanzione, una conseguenza dell'inosservanza dei
loro precetti, la quale fosse conforme a quella derivante dalla vio-
lazione dei principii del éus Quiritium: la conseguenza della nul-
lita, ciod della improduttivitd di effetti giuridici, degli atti ad esse
contrari (c. d. leges perfectae). E questi piti progrediti tipi di leggi
si ebbero (quando si ebbero) in ordine ad argomenti che, pur rien-
trando tecnicamente nel diritto privato, toccassero, tuttavia, in
modo sensibile gli interessi della collettivitd politica e sollecitassero
percid quest’ultima a tutelarsi mediante un atto di volontd norma-
tiva: p. es., disponendo che i cittadini impuberi sprovvisti di un
tutore testamentario ‘o legittimo fossero provvisti di un fufor dal
pretore (lex Atilia de tutore dando del 186).

1 modi della legiferazione erano, in epoca repubblicana, due:
o attraverso i comizi centuriati (Jeges cemturiatae) o attraverso i
nuovi comizi tributi (leges tributae). Norme giuridiche erano an-
che prodotte, in materia di diritto privato, dai concilii della plebe,
mediante i plebiscita, che una lex Hortensia del 287 equipard com-
pletamente alle leggi. Infine, oltre queste leges rogatae, dette cosi
perche scaturivano direttamente da una proposta (rogatio) magi-
stratuale e da una correlativa votazione di assemblea, vi erano an-
che le c. d. leges datae, che consistevano in disposizioni emanate
dai magistrati provinciali per delega, ed entro i limiti della delega,
dei comizi, e che scaturivano quindi in modo soltanto indiretto
dalla votazione popolare.

Dal punto di vista formale ogni legge comiziale si divideva in tre parti:
una praescriptio, contenente le indicazioni atte ad identificare la legge e Ja pro-
cedura della sua formazione; la rogatio, contenente appunto il testo della pro-

sta presentata dal magistrato (e, quindi, il testo stesso della legge, dato che
{)aoproposta. magistratuale poteva essere accettata o respinta in blocco e mnon
poteva subire emendamenti); la sanctio, contenente un complesso di clausole
invariabili, relative all'inquadramento della legge in questione nel sistema dei
mores maiorum e delle altre leggi. Occorreva anche, sino agli inizi del III secolo
a. C., che nella praescriptio si menzionasse l'approvazione data ‘dal senato alla
rogatio, prima della sua presentazione ai comizi (auctoritas patrum): approva-
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zione che, alle origini, era l'espresione dell'attivity tutoria esercitata sul po-
polo quirite dai patres gentium costituenti il senato.

3. Il “ius gentium , e le sue fonti. — Le origini del sus gen-
tium (v. § 1) risalgono ai primi anni del secolo III a. C. A co-
minciare appunto da ‘allora i sempre pitt frequenti contatti com-
merciali tra Roma e gli altri paesi del Mediterraneo determinarono
il sorgere di un grave problema di ordine generale: quale ordina-
mento, giuridico avrebbe dovuto disciplinare i rapporti di affari
(rapporti, per gran parte, di tipo completamente nuovo) tra Ro-
mani e stranieri (peregrini)? 11 senso giuridico dei popoli antichi,
Roma compresa, si rifiutava di ammettere che una persona potesse
obbedire ad altre norme giuridiche che non fossero quelle della
sua civitas, o di ammettere che norme giuridiche proprie di un
certo Stato potessero applicarsi a cittadini di altri Stati, anche se
sl trovassero nel territorio del primo: il diritto era concepito, in-
somma, come proprio, personale ed esclusivo dei cittadini, con la

conseguenza della impossibilitd di un regolamento dei rapporti tra

membri di diverse comunitad politiche (principio della « personalita
del diritto »). _ _

Nelle reciproche relazioni di carattere commerciale Romani e
stranieri presero, allora, l'usanza di creare da se stessi, in pieno
accordo, il regolamento dei rapporti che venivano costituendosi e
di affidarsi ciascuno alla onesta, alla buona fede dell’altro (fides)
per il mantenimento dei patti conclusi. Tuttavia, non mancarono
1 casi in cui si profilarono o si manifestarono dissensi di vario ge-
nere circa l’estensione degli obblighi reciprocamente assunti, ren-
dendosi necessario il ricorso ad arbitri (generalmente di paese neu-
trale) per la risoluzione delle controversie.

Preoccupata dal fenomeno sempre pitt frequente di siffatte con-
troversie, Roma decise, ad un certo punto (242 a. C. ?) di creare
una apposita magistratura, il praetor peregrinus, col compito di
« dicere'ius » nelle controversie tra Romani e stranieri o tra stra-
nieri quando avvenissero entro il pomerio cittadino. In realta, pit
che dicere ius, il nuovo pretore si dedicava alla ricerca del prin-
cipio che apparisse pili atto a regolare il rapporto imarmonia con
la volonta delle parti, essenzialmente lavorando- con il suo buon
senso ed anche con l’analogia dei principi ‘del ius Quiritium, dopo
di che dettava una formula scritta, con la‘ quale”invitava un ar-
bitro privato a dar ragione all'uno piuttosto che all’altro conten-
dente, se ed in quanto risultassero fondati in‘fatto di certi presuppo-
sti di regolamento da lui ricostruiti. 11 giudizio di fatto (iudicium)
era poi esercitato, in un secondo momento, dall’arbitro (arbiter o

A
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iudex privatus) secondo le direttive dettate dal praetor e giusta le
risultanze delle prove offerte dalle parti.

Orbene, quando il praetor peregrinus fosse venuto a ricostruire
in un certo modo il regolamento appropriato ad un certo rapporto
sottoposto alla sua giurisdizione, ¢ evidente che egli non aveva
motivo di fare diversamente in ordine a tutti gli altri rapporti dello
stesso tipo che gli venissero sottoposti in seguito. Sorse in tal modo
una prassi giurisdizionale, sempre pill vasta e varia, che trovo il
suo“mezzo di manifestazione nell’edicttsrn emanato all’inizio del-
I'anno di carica dal magistrato per rendere noto il programma
della sua amministrazione (edictum peregrinum). E V’editto pere-
grino — ripetuto di anno in anno senza modificazione delle vecchie
clausole e con il continuo incremento di clausole nuove relative ad
ipotesi nuove — divenne fralaticium e finl per essere concepito, dalla
coscienza sociale, come fonte di produzione di nuove norme giuri-
diche, che, pit tardi, dai giuristi del periodo classico, si dissero
norme del ius gentium.

11 fatto che le norme di s genfium erano relative a rap-
porti intersubbiettivi non previsti e non regolati dai principi del
vecchio fus Quiritium agevold la fusione tra ius Quiritium e ius
genmtium, anzi, pil precisamente, rese possibile addirittura I'as-
sorbimento di questo nel sistema giuridico della civitas. Alla fine
del periodo della repubblica l’assorbimento del ius. gentium da
parte del sus Quiritium (o, come meglio e pit comprensivamente
si disse, da parte del ius civile) era ad un punto tanto avanzato,
da potersi considerare completo. Divennero cosi patrimonio co-
mune dell’ordinamentd giuridico romano, del fus civile Romano-
rum, 1 nuovi istituti del commercio marittimo (il foenwus nauticum,
Viactus mercium ecc.) ed alcuni tipi di contratti non formali
(emptio-venditio, locatio-conductio, societas, mandatum), i quali,
a differenza dei contratti tradizionali romani, furono produttivi di
diritti e di obblighi tra le parti per mezzo della pura e semplice
manifestazione, scevra di ogni formalitd, del loro consensus in
idem placitum. '

4. Il “ius honorarium , e le sue fonti. — Sulla via maestra
aperta dal praefor pregrinus si posero ben presto tutti i magi-
strati della repubblica, i quali avessero il compito di dicere tus tra
i cittadini romani: anzi tutto il praetor urbanus, magistrato giusdi-
cente ordinario nelle controversie private, e poi anche gli aediles
curules, che si occupavano delle controversie sorgenti nei mercati
soggetti alla loro sorveglianza, nonché i governatori delle pro-
vincie (procomsules, propraetores), relativamente alle liti tra Ro-
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mar‘li nei territori da loro amministrati. Sorse pertanto un nuovo
e piu ragguardevole sistema di diritto applicato, detto ius hono-
rarium_« ab honore magistratuum » ed espresso attraverso gli editti
annuali dei vari magistrati: edéctum praetorium, e. aedilium cu-
rulium, e. provinciale.

La situazione era, peraltro, in questi casi, sensibilmente di-
versa da quella in cui si era trovato il praetor peregrinus relativa-
mente ai rapporti di ius gentium (v. § 3). Non tanto si trattava di
provvedere al regolamento di nuovi rapporti, non previsti dall’an-
tico ius Qum_tmm, ciot¢ di colmare delle lacune, quanto, addirit-
tura, di modlﬁcarg ¢ sovvertire i regolamenti normativi quiritari
onde provvedere in maniera adeguata alle mutate esigenze dei
tempi. Pur tuttavia i magistrati giusdicenti, e in ispecie il praetor
urbanus, non tardarono a far ricorso al proprio imperium, a par-
tire dal II secolo a. C., disapplicando, nelle controversie 'singole
1l sus Quiritium e ricorrendo invece a criteri di aequitas, cioe di
opportuna valutazione delle vere esigenze sociali. E cid essi fecero
vuoi per denegare la protezione giuridica a chi ne avesse il diritto
civiliter ma non ne avesse il merito secondo la coscienza sociale
(denegatio actionis), vuoi per concedere mezzi di tutela giurisdi-
zionale a chi non ne fosse fornito sure civili (actiones in factum
dctiones ﬁcttqtae ecc.), vuoi per accordare a chi lo meritasse il ;
tere di paralizzare I'azione giudiziaria fondata su principi quirig:i
(exceptiones), vuoi infine per porre in molti altri modi la propri
autorita al servizio della vera giustizia. ' S

§1 Qeteppiqb, .in tal modo, un’altra e ancor pit grandiosa
prassi giudiziaria, continuamente incrementantesi per tutto il pe-
riodo repubblicano ed ancor oltre, nei primi anni del periodo Ichcl
principato. E sorse, attraverso questa prassi, un nuovo ordina-
mento glurl_c!u':o, assai pill complesso del ius civile e ad esso pa-
rallelo, quasi in funziope di continua concorrenza: un ordinamento
che, per dlrla. con Papiniano (D. I, 1, 4, 1), era fatto « adiuvandi
vel supplendi, vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem
publicam » e che, pertanto, veniva a trovare applicazione preva-
lente, rispetto al ius civile, tutte le innumeri volte in cui questo pre-
sentasse insufficienze, lacune o imperfezioni.di regolamento. E
pure il radicato convincimento dei Romani circa la intocca;bili?é._
ggl loro dlrltto'trgdizionale, inibi loro ancpra “ﬁer qualche secolo

i considerare il ius homorarium come’ un’sistema degno di fon-

dersi con esso ed eventualmente di sostituirlo. A tale concezione -

pervenne, come vedremo (IV, 13), soltanto la giuri
sica nella fase post-adrianea. 8l G e S
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5. La giurisprudenza repubblicana. — Della funzione as-
sunta dalla giurisprudenza laica del periodo repubblicano si € gia
parlato (§ 1I). Bastera aggiungere, a titolo di chiarimento, che
triplice fu la attivita dei giuristi: rispondere pubblicamente e
gratuitamente ai quesiti proposti da privati o discepoli (respon-
dere), apprestare i1 formulari opportuni per il compimento degli
atti giuridici secondo il fus civile (cavere), consigliare ai litiganti
la formula pit adatta a far valere in giudizio le proprie ragioni
(agere: cosa ben diversa dalla difesa in giudizio, che era compito
degli oralori). :

L’ambiente dei giurisperiti fu, nella Roma repubblicana, I'am-
biente stesso della classe dirigente, perche requisito essenziale per
percorrere con successo la carriera politica (in cui si inseriva anche
la delicatissima carica di praetor) fu ritenuto ’approfondita cono-
scenza del diritto. La stabilitd, I'equilibrio, I'efficacia dell’azione

. politica di Roma in quest'epoca (almeno sino verso la fine del 11

secolo a. C.) sono in buona parte da ricondursi alla educazione giu-
ridica degli nomini di governo, cosi come ad essa sono da attri-
buire, lo abbiamo visto (§ 3-4), le felici soluzioni del fus gentium
e del ius honorarium. :

Giuristi furono, dunque, praticamente, tutti gh illustri personaggi che lz
storia della repubblica ci addita; ne, fra i giureconsulti a noi pid notl, si anno
verano personalith digiune di ogni esperienza di governo. Possono essere ricor
dati come maggiormente eminenti: Appio Claudio Cieco (censore nel 31z.a. C.)
Sesto Elio Peto Cato (console nel 198), autore di un’opera detta Tripertita,
Marco Porcio Catone (censore nel 184); Marco Giunio Bruto (pretore nella prims
meta del II secolo); Manio Manilio (console nel 149), espertissimo nel ramc

cautelare; Quinto Mucio Scevola (console nel g5), autore di una fondamentale
esposizione del fus civile in 18 libri; Servio Sulpicio Rufo (console mnel 43).

grande rivale del precedente e maestro assai seguito.

L'ultimo secolo della repubblica, come vide rompersi la mira-
bile concordia politica che aveva caratterizzato la vita di Roma nei
secoli precedenti, cosi vide incrinarsi, nel campo della giurispru-
denza, I'unita di indirizzi e di orientamenti di prima. Da un lato,
si manifestarono accese rivaliti fra i pitt eminenti giuristi, con I'ef-
fetto della formazione di veri e propri partiti giurisprudenziali (Mu:
ciani e Serviani); dall’altro, si verifico il fenomeno di una infla-
zione dell’ambiente dei giureconsulti, con V’effetto di una pericolosa
abbondanza di giureconsulti superficiali e scadenti. E ovvio che, se
il primo fenomeno ridondd, in definitiva, a beneficio del progressc
delle idee romane in tema di diritto, il secondo produsse, invece,
una perniciosa decadenza della fiducia dei cives nella sapienza del
loro giureconsulti. Nel che si vede uno degli effetti della crisi dells

repubblica sul campo del diritto.
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V.

Il diritto romano-universale.

1. Caratteri del diritto romano universale e sue fasi. — 2. La pro; i i
ggl « fus civile » col « ius honorarium ». — 3. 1l «ius novgmg»r eess ll: :u?‘z?:t‘;
i produzione. — 4. La giurisprudenza classica da Augusto ad Adriano. —
5. La giurisprudenza classica da Adriano ai Severi.

_I. Caratteri del diritto romano-universale e sue fasi. — Nel
periodo del principato il diritto romano raggiunse il pit alto grado
di sviluppo e di influenza. L’ostinato attaccamento del sentimento
giuridico ai mores tradizionali e antiquati si affievoll rapidamente
caddero le barriere che dividevano il ius civile dal ius honorarium,
la produzione giuridica passo progressivamente nelle mani dei jm'n:
cipes, che con le loro costituzioni seppero tener dietro agli svolgi-
menti della- vita sociale, una ricca attivitd giurisprudenziale valse
ad agevolare il perfezionamento degli istituti e la loro sistema-
zione in un quadro organico ed unitario. Si parla, percid, in or-
dine al diritto di questo periodo, di diritto romano clasSico, per
_ intendere la perfezione raggiunta dall’ordinamento giuridicc; 1o-
mano. Tenendo presente, poi, la vastitd dell’impero e I’ influsso

gﬁte}:lnte che nei suoi confini esercitd il diritto romano, si definisce

che, non meno giustamente, il diri ico iritto :
St g e, il diritto classico .come diritto ro-
Ma il periodo del diritto romano-universale deve essere ulterior-
mente ripartito, a ben guardare, in due fasi successive, che trovano
il loro punto di transizione nel principato, per pilt motivi interes-
sante, di Tito Elio Adriano (117-138 d. C.). Da Augusto ad Adria-
no, come nel settore politico, cosi anche nel settore giuridico I'atti-
vitd direttiva dei principes amd mantenersi nell'ombra, esplicarsi
cioé indirettamente, mediante la sollecitazione degli stessi organismi
repubblicani (comizi, magistrature, senato) alla produzione del di-
ritto; e cosi pure la giurisprudenza fu agevolata e sorretta nella sua
opera assidua di sistemazione ed integrazione dei principi giuridici.
A partire da Adriano, invece, sempre in dipendenza con quanto si
verificava nel campo politico-costituzionale, si. inatidirono del tutto
le vecchie fonti di produzione del diritto e-passé in primo piano la
produzione diretta degli imperatori, esplicantesi mediante le consti-
tutiones; la giurisprudenza, dal suo canto, perse di importanza e
ridusse la sua attivitA ad una assai proficua, ma non altrettanto ori-
4
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ginale opera di ulteriore sistemazione dei principi giuridici-in un
quadro d’insieme a carattere unitario.

In sostanza, dunque, il diritto romano, nel periodo del prin-
cipato, mentre raggiunse il suo acme, pose le premesse per il 'suo
decadimento. Decadimento che si sarebbe avuto nel periodo suc-
cessivo, quando, trasformatosi il principato in regime assolutistico,

" si accelerd e completo il triste fenomeno dell’assunzione di ogni e

qualsiasi forma di produzione giuridica da parte degli imperatori,
nonche dalla riduzione della giudisprudenza ad anonima attivita di
piatta esegesi (v. V, 1).

2. La progressiva fusione del “ jus civile , con il ¢ ius honora-
rium ,. — Nel I secolo d. C.’si verifico il rapido inaridimento del-
lattivits creativa dei magistrati giusdicenti. Cid permise alla giu-
risprudenza, nel corso della prima fase del periodo classico, di
rivedere con tranquilliti, sistemandoli, i principi e gli istituti sia
del diritto civile che del diritto onorario. Adriano completo questa
evoluzione, facendo riordinare e sistemare !’editto pretorio (il pit
importante degli editti: v. III, 4) in un testo a carattere legi-
slativo, che fu dichiarato d’ora in poi immutabile, mediante un
senatoconsulto. ‘
~ Nella fase post-adrianea, quindi, la giurisprudenza romana
pote addirittura_iniziare la ‘sistemazione unitaria dei principi ci-
vilistici e di quelli onorari, mettendo in evidenza, in ordine ai sin-
goli argomenti, il principio o i principii, civilistici od onorarii che
fossero, i quali dovessero trovare realmente applicazione. Non si
trattd di vera e propria fusione, ché i due sistemi rimasero pur
sempre formalmente separati per tutto il corso dell’epoca classica,
ma si trattd di una giustapposizione accurata di essi e, quindi,
delle premesse necessarie e sufficienti per passare ad una fusione
dei due ordinamenti anche dal punto di vista formale. Quest’ulte-
riore passo, del resto, non fu portato a compimento nemmeno nel-

’epoca successiva.

3. 1l “ius novum, e le sue fonti di produzione. — Nella
fase preadrianea del diritto romano classico poco intervennero i
principes, come si & detto (§ 1), a regolare direttamente il flusso
della produzione giuridica. Pur non tralasciando, in ordine a de-
terminate materie (fedecommessi, diritto militare ecc.), di emanare
disposizioni regolatrici, essenzialmente essi preferirono influire sui
comizi e sul senato, affinché, mediante leges o mediante senatus-
consulta, fossero emanate quelle norme giuridiche che ritenessero
opportune. La legislazione comiziale, che si era quasi paralizzata
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nell’agitato periodo della crisi della repubblica, ebbe pertanto una
certa ripresa, salvo che le nuove leges non furono in realti ’espres-
sione del libero consenso popolare, ma il risultato di una poco sen-
tita adesione del popolo ai desiderata del princeps: cosi, ad es.,
le famose leggi demografiche di Augusto (lex Iulia de maritandis
ordinibus e lex Iulia de adulteriis del 18 a. C., lex Papia Poppaca
nuptialis del 4 d. C.) furono bensi votate plebiscitariamente dalle
assemblee, ma riuscirono cié non pertanto estremamente ostiche ai
cittadini romani. Ed ancor piu dei comizi fu attivo, in questa fase
il senato, di cui il princeps era il membro pitt influente, nell’ema-
nare, mediante senatusconsulta (cio¢, almeno formalmente, pareri ai
magistrati) disposizioni di carattere innovativo, richieste o dal prin-
clpe stesso, mediante una oratio, o da magistrati suoi fidi, mediante
una relatio. 1 quali senatusconsulta vennero, con l'andar del tem-
po, tanto meccanicamente e prontamente emanati sulla richiesta del
princeps, che a partire dal principato di Adriano si usd realistica-
mente indicare la parte per il tutto, parlando di orationes principum
. senatu habitae.

Da Adriano in poi, cessata del tutto la produzione giuridica a
mezzo di leggi e ridottasi a quel che si & visto la produzione di nor-
me di diritto mediante senatoconsulti, i principes passarono aperta-
mente all’opera di creazione delle nuove regole giuridiche, me-
diante atti di vario genere che si dissero comstitutiones. 1 tipi prins
cipali di constitutiones principum furono: gli edicta, pareri nella
forma ordini nella sostanza, che i principi indirizzavano ai gover-
natori di una o pitt provincie relativamente ai criteri direttivi della
loro amministrazione; i rescripta, cioé soluzioni, spesso innovative
di casi dubbi presentatisi nella pratica della vita di ogni giorno o
dei tribunali, emesse in risposta ad interrogazioni di privati o di
pubblici funzionari; i mandata, sorta di incarichi commessi a varie
categorie di funzionari, per istruirli circa il modo di procedere nelle
loro attivitd; i decreta, ciod sentenze emanate in cause direttamente
sottoposte alla cognizione dell'imperatore, al di fuori delle normali
vie gl_udlzlane (extra ordinem tudiciorum). Teoricamente, sopra
tutto i rescritti e i decreti non avrebbero dovuto influire al di I
della. specifica questione concreta esaminata e ridolta dal princeps,
ma in pratica essi agirono come rispettabilissimi « precedenti » in -
ogni caso simile o analogo, dando luogo sostanzialmente a nuovi
principi di diritto. e

4. La giurisprudenza classica da Auguito ad Adriano. — Un
altro modo di esercizio di un notevole influsso, sia pure indiretto
sull’evoluzione del diritto romano nel periodo pre-adrianeo fu per.i
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principes la creazione, nell’ambito della giurisprudenza romana, di
una distinzione tra giurisprudenza comune e giurisprudenza privl-
legiata, ufficiosa, pronunciantesi ex auctoritate principis. Questo ri-
sultato fu raggiunto, da Augusto e dai suoi successori, attraverso la
concessione di una sorta di patente di buon giurista (sus publice re-
spondends) ai migliori (e, nel contempo, ai piu fidati) giureconsult
del tempo. Ed & evidente che, per cosi fatta via, mentre perse enor-
memente di importanza pratica la giurisprudenza ordinaria, assurse
ad una posizione quasi monopolistica la giurisprudenza ufficiosa,
la quale, peraltro, pill hon ebbe l'antica sua invidiabile indipen-
denza di giudizio.

Questo fenomeno di decadimento di una parte, la_gran parte, della giuri-
sprudenza romana, non si verificd, peraltro, senza difficolta. 11 I secolo d. C.
assists, anzi, ad un persistente seguito delle vivaci lotte urisprudenziali, che
gid si erano manifestate nell’ultimo secolo della repubbhca (v. III, 5). Due
scuole si contesero, in quest’epoca, il campo: la sabiniana (cosl detta da Mas-
surio Sabino, suo membro eminente) e la proculiana (cosl glenommata. da Pro-
culo, uno dei principali suoi sostenitori). Le o gaxm- di esse risalgono alla rivalita
di due giuristi dell’etd aulfustea: Caio Ateio Capitone, fedele alla casa princi-
pesca, e, dall’altro lato, il di gran lundga pilL geniale Marco Antistio Labeone,
studioso emerito e severo osteggiatore del potere im eriale. La rivalitd dei due
si perpetnd, tuttavia attenuandosi, nella rivalitd dei loro discepoli e dei di-
scepoli dei loro discepoli: pitt questioni di prestigio, dunque, che ragioni scien-
tifiche determinarono la formaziome delle due sette giurisprudenziali. Si anno-
verano tra i proculiani, oltre Proculo (fiorito sotto Nerone), Giuvenzio Celso
figlio, dell'etd di Traiano e Adriano, e Nerazio Prisco, di lui alquanto pid gio-
vane, tra i sabiniani si annoverano, oltre Sabino (fiorito sotto ,Nerope), io
Cassio Longino, poco pilt giovane di Sabino, Giavoleno Prisco, capo de'la scuola
sotto Traiano, e Salvio Giuliano, fiorito nell’eth di Adriano e di Antonino Pio.

La rivalith delle sette sabiniana e proculiana fu sopita del tutto nell’epoca
di Adriano, )a quale vantd in-Salvio Giuliano il sommo _giurista classico, autore
di una monumentale serie di go libri digestorum, in cui ogni ramo dello scibile
giuridico romano (specie in tema di diritto privato) fu trattato con tanta pa-
dronanza e superioritd, da porre fine alle precedenti discussioni.

5. La giurisprudenza classica da_Adriano ai Severi. — Giunta
al suo apice con Giuliano (v. § 5), la gxurgspruden.za classica ini-
zid, nel periodo post-adrianeo, il lento, ma inesorabile declino, che
si accelerd un secolo dopo, alla fine della dinastia dei Severi (235
d. C.). Assunta la produzione giuridica direttamente dal pnneepq,
non pot¢ non decadere anche la giurisprudenza ufficiosa e l,a:ttn—
vitd dei giureconsulti si ridusse ad un rimeditamento di tutto I'im-
menso materiale dell’esperienza giuridica passata e ad una sua at-
tenta ed organica sistemazione, senza pitt sensibili tracce di origi-
nalitd di pensiero. ' ;

" Non mancarono, naturalmente, le eccezioni, chd troppo 'vicina era ancora

I'epoca vivace delle dispute tra sabiniani e p_roculiani._l\]otevolissime, a questo
proposito, le figure di Ulpio Marcello, di Quinto Cervidio Scevola e di Emilio
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Papiniano: tre giuristi dello scorcio dell’etd degli Antonini, i quali eccelsero
nelle trattazioni casistiche, lasciando ai posteri interessanti raccolte di responsa,
di -quaestiones teoriche e (i primi due) di digasta alla maniera giulianea. Ben
pit modeste son le figure degli altri lﬂuristi ell’epoca a noi noti: Sesto Pom-
ponio, dell’etd degli Antonini, compilatore di vasti commentari ad edictum e
ad Sabinum (ciod agli scritti di Sabino in tema di fus civile); Gaio personaggio
alquanto misterioso, contemporaneo di Pomponio, autore di un limpido_tratta-
. tello elementare (Institutiones iuris Romani, in quattro commentars), che ci &
fortunatamente giunto quasi per intero; Giulio Paolo e Domizio Ulpiano, dell’eta
dei Severi, autori di commentari estesissimi ad edictum e ad Sabinum; Erennio
Modestino, allievo di Ulpiano ed autore di scritti in Jatino ed in greco.

V.

1l diritto romano della decadenza.

1. Caratteri del diritto romano post-classico e sue fasi. — 2. Il trionfo del
« jus novum » e le prime raccolte di costituzioni imperiali. — 3. La giu-
risprudenza postclassica. — 4. Resti delle compilazioni giurisprudenzali
postclassiche. — 5. L’opera 1egisla’dva. di Giustiniano. — 6. Parti della
compilazione giustinianea. — 7. Le compilazioni giuridiche postgiustianee.

I. Caratteri del diritto romano postclassico e sue fasi. —
Molti fattori concorsero, nel periodo della, monarchia assoluta, a
determinare la decadenza del diritto romano. Anzi tutto la nuova
costituzione politica, a carattere assolutistico ed accentratore, im-
pedi il libero svilupparsi dei principi giuridici in armonia con la
coscienza sociale e paralizzd completamente I'attivitd giurispru-
denziale, trasferendo al potere imperiale ogni iniziativa di produ-
zione, di interpretazione e di applicazione delle norme del diritto.
La nuova e trionfante dottrina del Cristianesimo, inoltre, svalutd
e travolse molti dei pili caratteristici istituti del diritto romano
puro, introducendo, al posto della severa ed obbiettiva aequitas,
criteri soggettivi e mutevoli di pietas, di caritas, di benignitas.
Gli ordinamenti giuridici delle civiltd soggette, specie di quelle el-
lenistiche, reagirono, dal loro canto, sull’ ordinamento giuridico
romano, inquinandolo sensibilmente con principi ed-istituti etero-
genei, che non tardarono a diffondersi in tutto’ il territorio ro-
mano. Mancd, infine, al diritto di Roma quel valido baluardo di
difesa che poteva essere rappresentato'dal tradizionalismo della
coscienza giuridica generale ed in ispeci€. della giurisprudenza,
perché la pratica dell’assolutismo aveva'spento ogni senso di au-
tonomia; di attaccamento alle tradizioni, di imparzialitd critica,
oscurando lo spirito giuridico e riducendo I'attivita giurispruden-
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ziale ad incolta ed empirica operazione di commenti e di discus-
sioni casistiche.

Nell’epoca postclassica, pertanto, si inaridirono completamen-
te tutte le vecchie fonti del diritto: leggi senatoconsulti, editti ma-
gistraturali ecc. I principi che erano scaturiti da esse furono ac-
comunati nella denominazione complessiva di iura (o ius vetus),
e questo nome andd in particolare agli scritti della giurispru-
denza repubblicana e sopra tutto di quella classica, che erano
stati dedicati ad esporli e a studiarli. Di contro ai fura le costi-
tuzioni imperiali — unica fonte viva di produzione giuridica —
ebbero la denominazione generica e tecnicamente aberrante di le-
ges. E non tanto le leges quanto i 1ura, sottoposti com’erano a con-
tinua elaborazione nelle scuole di diritto, soffrirono, in questo pe-
riodo, di inquinamenti formali e sostanziali, mediante interpolazioni,
glossemi, parafrasi, che & grave fatica della critica moderna sco-
prire e mettere da parte.

L’evoluzione del diritto postclassico pu¢ essere distinta in due
fasi successive: la fase pregiustinianea e quella giustinianea (527-
565 d. C.), la quale, per quanto breve, merita, come vedremo, di
essere considerata a se stante.

2. 1l trionfo del “ius novum, e le prime raccolte di costi-
tuzioni imperiali. — Diretta conseguenza dell’assolutismo’ monar-
chico fu, come si & detto (n. 17), I'elevazione della volonta del prin-
ceps a legge dello Stato: « quod principi placuit legis habet vigo-
rem » (Ulp., D., I, 4, 1, probab. interpol.). Fu insomma, il pieno
trionfo del ius novum sul ius vetus.

La legislazione imperiale non fu, peraltro, tanto copiosa
quanto si potrebbe credere. Gli imperatori non vollero innovare
il diritto romano, ma vollero essenzialmente tenerlo al corrente
con i nuovi sviluppi della. vita sociale, modificandone i principii
nei limiti del necessario. Vi &, anzi, da notare che la loro politica
legislativa fu, per non piccola parte, persino diretta a difendere,
entro certi limiti, il patrimonio giuridico veramente romano dagli
inquinamenti dei diritti provinciali; e se ci6 in gran parte non riu-
sci, dipese dalla notevolissima forza di penetrazione che gli ordi-
namenti giuridici delle provinciae ebbero nei confronti di un ordi-
namento giuridico invecchiato e rigido, come era divenuto quello
Yomano puro. :

Delle costituzioni imperiali si fecero ben presto alcune raccolte ad uso dei
pratici. Le prime furono raccolte private: il Codex Gregorianus, compilato in
Oriente da_un oscuro giurista di nome Gregorio o Gregoriano circa gli anni
292-293, e il Codex Hermogenianus, appendice completiva del primo, compilato
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inseche. . .
eSh'mComim:ib Diocleziano con Y'abolire il ius respondend: ex am}cto-
ritate principis (v. n. I5), per quel poco che ancora poteva valere
a dar forza all’infiacchita classe dei giureconsulti; contmuzillrono 1
suoi successori, avocando completamente a s¢, non pure d'cor?-
pito di legiferare, ma anche quello di applicare il diritto (_mée liante
procedure exlra ordinem) e quello di respondere al'dubbl fe1 pri-
vati (mediante rescripta ed altre leges specta{es)._L opera fu, poi,
completata da Valentiniano III, imperatore d Occidente, attrav(;arlslo
I'emanazione di una famosissima costituzione (c. d. « legge ltF ;i
citazioni »), la quale dispose (426 d. ,C-) che i soli giureconsulti i
cui i pareri potessero essere prodotti in giudizio e dovessero 1(C,'Isosgr
tenuti in conto dai giudicanti fossero Gaio, Paolo,, U]p}ano,d. e-
stino e Papiniano (v. IV, 5), con prevalenza dell opinione di que-
st’ ultimo. La quale costituzigpe, presto estesa _la.n_che all’ impero
d’Oriente, annulld del tutto I'importanza della giurisprudenza con-
temporanea nel mondo postclassico. E A

pL’attivité. della giurisprudenza postclassica si lmmiseri, pelr-
tanto, sino al punto da diventare anomrha. e da rmchfuc.ler§1 tra le
nude mura delle scuole di diritto. Ma qui'va fatta d1§t1nzxone trla
giurisprudenza occidentale e giurisprudenza orientale: mentre la
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prima striscid nei pilt bassi strati della povertd spirituale, riducen-
dosi a produrre misere raccolte di testi dei giuristi classici e ancor
pit miseri sunterelli a fine didattico dei medesimi, la giurisprudenza
orientale trovd, sopra tutto nei centri di Berito e di Costantinopoli,
modo di mostrarsi piui attiva e vivace nell’opera, peraltro deleteria,
di adattamento dei principi giuridici romani alle esperienze ed alle
esigenze delle popolazioni ellenistiche. Fu per questo verso, princi-
palmente, che i diritti ellenistici poterono intromettersi nel patri-
monio giuridico romano, inquinandolo a volte in maniera vera-
mente notevole. E per cié appunto, le esangui compilazioncelle giu-
ridiche occidentali, pur nella loro miseria, sono per gli odierni sto-
riografi del diritto romano un mezzo di grandissima utilitA al fine
di ricercare, tra i resti del diritto romano, i principi del diritto ro-
mano genuino. :

4. Resti delle compilazioni giurisprudenziali postclassiche —
Nella quasi assoluta mancanza di resti della giurisprudenza ro-
mana classica (unica notevole eccezione quella delle Institutiones
di Gaio: v. IV, 5), & per noi una fortuna che qualcosa almeno
sia rimasto della anonima attivitd delle scuole postclassiche; for-
tuna ancor maggiore, per ragioni gid esposte (v. § 3), che ci siano

pervenute direttamente sopra tutto resti della attivita delle scuole
occidentali.

A parte le compilazioni private di leges, di cui giA si & detto (v. § 2),
sono a noi pervenute direttamente alcune compilazioni di $u7a ed alcune compi.
lazioni miste di iura e di leges. Tra le prime emergono tre raccolte occidentali:
i Tituli ex corpore Ulpiani (o Ulpiani liber singularis vegularum), elaborazione
del IV secolo d. C., composta prevalentemente di passi di Ulpiano, ma anche
di Gaio e di altri, raccolti per materia in un certo numero di tituli; le Receptas
Sententiae Pauli, che formano una delle parti della Lex Romana Wisigotho-
rum (v. § 2) e riuniscono in cinque Ilibri, suddivisi in tituli per ragion di ma-
teria, brani estratti prevalentemente dal giurista Paolo; I'Epitome Gai, altra
parte della Lex Romana Wisigothorum, che & un sunterello assai fiacco delle

" istituzioni di Gaio. Tra le compilazioni miste, a prescindere dalle c¢. d. « leggi

romano-barbariche » di cui gid si & detto (v. § 2), vanno segnalate le seguenti:
i Vaticana fragmenta, raccolta di frammenti estratti da Papiniano, Paolo ed
Ulpiano, nonche¢ da costituzioni dei codici Gregoriano ed Ermogeniano, compi-
lata certamente in Occidente e probabilmente nel IV secolo d. C.; la Collatio
legum Mosaicarum et Romanarum, curiosa giustapposizione di brani delle leggi
mosaiche e di leges e jura romani, fatta nello stesso secolo, al fine di dimostrare
le analogie tra i due ordinamenti giuridici.

5. L’opera legislativa di Giustiniano. — Non solo nel campo
politico, ma anche e sopra tutto in quello giuridico Giustiniano I
(527-565) dedicd ogni suo sforzo alla restaurazione dei valori ge-

nuini della romanitd. Conscio del decadimento della giurisprudenza

28 .~ Cioiltd romana antica. - 1.
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e del pernicioso inquinamento del diritto romano, per effetto delle

infiltrazioni dei diritti orientali, egli cercod di porre a tutto cio al-
meno un argine, ordinando una grandiosa compilazione di fura
classici e di leges imperiali, la quale si sottraesse, in forza del suo
carattere ufficiale, ad ulteriori future corrosioni.

Tuttavia, se da un lato Giustiniano mird a questo fine conser-
vativo, dall’altro mird, e non poteva diversamente, anche ad uno
scopo pratico: allo scopo, ciog, di dare ai suoi popoli un testo di
principii giuridici adeguato ai progressi raggiunti dalla vita sociale
del tempo. E poiche sopra tutto i sura, per essere antichi di almeno
tre secoli, avevano bisogno di ammodernamenti e modificazioni
(sempre che questi non fossero derivati dai -glossemi dei giuristi
post-classici: v. § 3), egli non esitd ad autorizzare le commissioni
da lui nominate ad interpolare adeguatamente i testi utilizzati per
metterli al corrente con i tempi. Risulta, pertanto, che la compila-
zione giustinianea, pur essendo di altissima utilita per 'imponente
massa di testi_giurisprudenziali e legislativi che ci ha conservati,
va studiata dagli storiografi moderni col metro di una critica ese-
getica penetrante, affinché i principii del diritto romano puro pos-
sano essere distinti dalle interpolazioni (c: d. emblemata Tribo-
niani) delle commissioni giustinianee. La moderna storiografia del
diritto romano & per gran parte appunto occupata a saggiare il
vastissimo materiale giustinianeo, per identificare, col sussidio dei
vari criteri (testuale, logico, filologico, diplomatico ecc.), i glos-
semi postclassici e gli emblemi tribonianer ¢ ricostruire, quindi, il
quadro del vero diritto romano classico. )

La prima, imperfetta ed incompleta, attuazione del disegno
di Giustiniano consist® nella compilazione di una raccolta di le-
ges, oggi perduta (primo Codex Iustinianus), attuata il 529 d. C.
da una commissione di giuristi presieduta dall’ex quaestor sacri
palatii Giovanni. Nei lavori preparatori si mise in luce una bril-
lante figura di giurista e di studioso, Triboniano, che divenne in
breve fiduciario di Giustiniano e suo quaestor sacri palatii (mi-
nistro della giustizia). A lui Giustiniano commise il compito di
dirigere I'opera maggiore, e mai. fiducia si dimostrd meglio ripo-
sta- in un uomo. ‘ ;" R

In soli quattro anni, dal 530 al 534 d. C., le commissioni pre-
siedute da Triboniano seppero portare a termine I'immenso lavoro
di una gigantesca raccolta di sura (i Digests),'di un piccolo ma-

nuale istituzionale (le Institutiones) e di un, nuovo e perfezionato

codice di leges (il Codex repetitac praelectionss). Giugtamen%e i po-
steri assegnarono al complesso di queste raccolte il titolo onorifico
di Corpus turis civilis. . '

‘
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6. Parti della compilazione giustinianea. — Tre sono, dun-
que, le raccolte che costituiscono la compilazione giustinianea. Ad
essa, peraltro, si aggiunse, piu tardi, la raccolta delle costituzioni
emanate da Giustiniano dopo il 534 (con in pit qualche costitu-
zione dei suoi immediati successori): costituzioni, che furono de-
nominate Nowvellae constitutiones o, semplicemente, Novellae.

1 Digesta seu Pandectae (da digerere = ordinare) sono una raccolta di iura,
ciot¢ di frammenti (spesso alterati) degli scritti dei giuristi classici, ra; gruppati
in tituli per ragioni di materia e costituenti un totale di 50 libri. Vi ggura.no |
pit grandi nomi della giurisprudenza classica, nonche alcuni di quelli della giu-
risprudenza repubblicana, con prevalenza per gli scritti di Paolo e di Ulpiano :
trattasi di pid di gooo frammenti, che risultano escerpiti da pid di 1600 scritti.
Lavord a quest’'opera insigne, sotto la direzione di Triboniano, una commissione
di 17 fra giuristi e avvocati di Berito e di Costantinopoli, ed il lavoro, iniziato
nel 530, fu portato a termine nel 533. La brevitd del tempo impiegato, in rap-
porto all’importanza dell’opera, ha fatto gia da tem rre ]la domanda circa
le cause atte a spiegare questo apparente miracolo, 11 Bluhme ha dimostrato in
maniera incontrovertibile che in ogni titolo dei Digesti si riscontrano tre gruppi
diversi di frammenti, l'uno di seguito all’altro, eg ha percid ipotizzato che fa
commissione tribonijanea si sia divisa in tre sottocommissioni, ciascuna dedita
all’escerpimento di un separato gruppo di testi. Ma l'ipotesi bluhmiana ancora
non spiega sufficientemente il fenomeno della rapiditd della compilazione e la
critica moderna va orientandosi verso la tesi che i commissari giustinianei ab-
biano, lxln realtd, trovato il lavoro gia in parte fatto dalle scuo%e postclassiche
orientali. : :

Le Institutiones Tustiniani Augustsi sono un trattatello elementare di diritto,
condotto sulle tracce delle Institutiones di Gaio e compilato appunto allo scopo
di surrogare quest'ultime nell’inse%namento delle scuole giuridiche. Furono com-
pilate nel 533 d. C. e vennero pubblicate insieme ai Digesta.

11 Codex repetitae praelectionis, infine, & una raccolta di costituzioni impe-
niali, riunite per materia in tituli, che sono raggruppati a loro volta in 12 libri.
Quesg’aétro lavoro fu iniziato e condotto a termine nel corso del solo anno
534 d. C.

Va notato che tanto i frammenti giurisprudenziali dei Digesia, quanto i
brani delle leges imperiali del Codex presentano ciascuno, a mo’ di rubrica, l'in-
dicazione della fonte (inscriptio; es.: « Iulianus libro quinto digestorum »,
« Impp. Diocletianis et Maximianus AA. CC.», ecc.) e che i frammenti del
Cndex contengono anche, in una subscriptio, la data della relativa costituzione.
Cid & di grande utilitd per la ricostruzione dello sviluppo storico del diritto ro-
mano e rende, sia pur su scala limitata, possibile una palingenesi sia delle opere
dei giuristi classici, che della legislazione imperiale,

7. Le compilazioni giuridiche postgiustiniance. — Malgrado
che Giustiniano, coerentemente ai suoi intenti di salvaguardare da
ulteriore corruzione i principi del diritto romano (v. § 5), avesse
formalmente vietato ogni attivitd di commento e di critica, quanto
meno sul materiale raccolto nei Digesta, la scuola bizantina non
tardo a riprendere il suo lavorio di sottili e fuorvianti interpreta-
zioni (sia ad apparente scopo di sunteggiamento, che a scopo di
traduzione in lingua greca) sopra tutto in ordine ai frammenti dei
Digesti. Si ebbero, pertanto, ben presto, non soltanto traduzioni o
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parafrasi fedeli della compilazione, ma anche note di commento
e piccole monografie sui singoli argomenti, col risultato di allon~
tanare la prassi giudiziaria e giurisprudenziale orientale dalla con-
sultazione diretta del Corpus suris.

Poco cj rimane, di direttamente a noi pervenuto, di tutta questa _congerie
di commenti postgiustinianei, se si eccettui, a parte qualche residuo di minore
importanza, una libera paralfrasi greca delle Institutionss, che va sotto il nome
di uno dei membri stessi delle commissioni tribonianee, Tegﬁlo. Del rimanente
abbiamo larga messe di frammenti rielaborata e riordinata in una vasta compi-
lazione ufficiale del X secolo d. C., i Libri Basiiicorum ( v& Baotdwxd ), So di
numero, nei quali Yimperatore Leone il Saggio (866-911 d. C.? fece nifettere,
attraverso i corrispondenti commenti in greco, tutto il mqteria. e Qm Dj esta e
del Codex, ripartendolo per materia in titoli corrispondenti a quelli del Codice,
Nei secoli seguenti (X-XII) riempirono i margini dei Basilici altri ¢ numerosi
scholia, di cui si conoscono oggi almeno due serie ben distinte.

In Occidente la compilazione di Giustiniano fu introdotta,
dopo la vittoriosa conclusione della guerra gotica, nel 554 d. C.
Ma la rapida fine della riconquista bizantina, unita all’estremo
decadimento degli' studi in Italia, non permisero ad essa di af-
fermarvisi e di formarvi oggefto di commenti, salvo, e molto
limitatamente, che nelle plaghe dell'Italia romanica. Solo a par-
tire dal secolo XI, dapprima in Italia e.poi in tutta Europa, gli
studi romanici risorsero dal sopore del Basso Medioevo ed il di-
ritto romano-giustinianeo passd ad essere carne della carne della
civiltd occidentale.
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Cenni introduttivi.

Giusta una famosa definizione (Ulp., D. 1, 1, 1, 2), fus pri-
vatum & 1'ordinamento « quod ad singulorum utilitatem pertinet ».
Esso disciplina quei rapporti sociali che, per essere estranei al-
Vinteresse pubblico generale, si dicono rapporti giuridici privati,
cio¢ intercorrenti fra singwli, fra persone che stanno ciascuna a sé
(privi).

Nostro compito vuol essere di delineare sommariamente, nelle
pagine seguenti, la disciplina dedicata dal diritto romano ai rap-
porti giuridici privati in generale e le regole fondamentali relative
ai vari tipi di r. g. privati ed alle loro vicende.

II.

1 rapporti giuridici privati in generale.

1. Generalitd. — 2. I soggetti dei rapporti giuridici privati. — 3. L’oggetto
déi rapporti giuridici privati, — 4. Cause delle vicende dei rapporti giuri-
dici privati. — 5. Segue. I requisiti della capacitd di agire, — 6. Categorie
dei rapporti giuridici privati.

1. Generalith. — Come tutti i rapporti sociali, ed in ispecie
come ogni altro rapporto « giuridico» (ciod previsto e regolato
dall’ordinamento giuridico), i r. g. privati intercorrono tra due o
piu soggetti e sono relativi ad un certo quale oggetfo. Pi pre-
cisamente, essi consistono in una situazione di preminenza (sit.
atitva) di uno o pil soggetti (s. aftivi) ed in una correlativa si-
tuazione di subordinazione (sit. passiva) di un altro o di altri
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soggetti (s. passivi) in ordine ad un determinato bene della vita
(oggetio del r. g.): correlazione istituita dal diritto allo scopo
di assicurare la pace e l'ordine sociale, che potrebbero altrimenti
essere facilmente sconvolti. Il potere che, per effetto del favore
dell’ordinamento giuridico, compete al soggetto attivo nei riguar-
di del soggetto passivo si disse dai Romani esso stesso diritto, tus,
ma ovviamente in senso soggettivo; corrispondentemente si ritiene
(adoprando peraltro terminologie e circonlocuzioni varie) che il
soggetto passivo sia titolare di un dovere giuridico verso il sog-
getto attivo del rapporto.

Occorre tenere presente che i r. g. privati, come tutti i rap-
porti giuridici, non derivano direttamente dalle norme giuridiche.
Queste, infatti, si limitano a stabilire, con previsione puramente
astratta, quali sono i fatti (fatti giuridici) il cui accadimento debba
determinare la nascita, la modificazione o la estinzione di ogni
determinato tipo di rapporto giuridico. Accanto agli elementi sta-
tici dei r. g. privati (soggetti ed oggetto) & necessario pertanto esa-
minare quelli che sono, per cosi dire, gli elementi dinamici dei
medesimi, ciog¢ i fatti giuridici.

2. | soggetti dei rapporti giuridici privati. — Requisiti indi-
spensabili per poter essere considerati soggetti (attivi o passivi) di
r. g. privati, per avere cioé capacitd di essere titolari di diritti o
di doveri giuridici (cd. capacita giunrdica), furono, per l'ordina-
mento giuridico romano: l'appartenenza alla specie umana, 1’esi-
stenza, la libertd, la cittadinanza, ’autonomia familiare.

Requisiti ‘di per se stessi evidenti sono i primi due:. apparte-
nenza alla specie umana ed esistenza « in rebus humanis ». Si av-
verta, peraltro, che a partire dal periodo classico si ammise che
potessero essere soggetti di r. g. privati non soltanto i singuli in
quanto tali (cd. persornae per antonomasia), ma anche alcune con-
sorterie di persone fisiche (collegia, sodalitales: es., corporazioni
di arti e mestieri, congreghe funerarie) costituitesi allo scopo di
realizzare determinati interessi collettivi. Questa concezione, frutto
di un Pprocesso di astrazione, si generalizzd ed estese com I'andar
del tempo, si che in diritto postclassico si pervenne a riconoscere
la soggettivita giuridica anche ad alcuni comp10551 patrimoniali
sforniti provvxsonamente di titolari (es., leredlta DOR,'ancora tra-
sferita all'erede: "herediias iacens). :

La condizione di liberta (status hbertatts) ¢ostituiva un requi-
sito comune alla mentalita di tutti i popoli antichi, i quali consi-
deravano gli schiavi (servi) oggetti e non soggetti di rapporti giu-
ridici. Non era difficile, tuttavia, rendere liberi gli schiayi medlante
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atti giuridici (manumissiones) compiuti dai loro padroni: tra i ma-
nomessi (liberti) e gli antichi proprietari (patromi) si instaurava
una relazione giuridica speciale (patronatus), produttiva tra 1’altro
di reciproci obblighi di assistenza materiale e morale.

Anche la condizione di cittadinanza (status civitatis) era un
requisito peculiare alla mentalita dei popoli antichi, i quali nutri-
vano la concezione della « personalitd del diritto », cio¢ della na-
turale attitudine di ciascun singolo ordinamento giuridico a rego-
lare i soli rapporti fra i cittadim dello Stato relativo. Ma le limita-
zioni e le eccezioni vennero sin dal periodo arcaico, sia con I'am-
mettere 1 Laziali (Latini prisci) al connubivm e al commercium con
i Romani, sia col concedere largamente la cittadinanza romana,
o quanto meno la Latinitas, agli stranieri, sia con il permettere a
questi (peregrini) di adire in Roma, a tutela delle loro ragioni, la
magistratura del praetor peregrinus. L’ impartanza del requisito
dello status civitatis disparve quasi del tutto a seguito della con-
cessione della cittadinanza romana a tutti i sudditi dell’impero,
fatta da Caracalla nel 212.

Strettamente caratteristico dell’ordinamento glundlco romano
fu I’ ulteriore requisito dell’ autonomia fasniliare (status familiae),
ciot¢ della qualitd di persoma sui suris, non assoggettata alla pa-

‘tria potestas di un paterfamilias vivente (v. IV, 1). Le persone

alieni iuris, pur essendo pienamente capaci di r. g. pubblici (es.,
di partecipare ai comizi, di essere magistrati, ecc.), furono con-
siderate ab antiquo incapaci di r. g. privati: situazione che si
attenud, in qualche caso, solo nel tardo periodo classico e dispar-
ve, non senza fatica, solo nel periodo successivo. La condizione di
sui iuris poteva acquistarsi per morte o perdita della libertd o
della cittadinanza del paterfamilias, oppure per atto di emancipa-
tio .(adattamento della forma della mancipatio: v. V, 2) compiuto
dal paterfamilias.

3. L’oggetto dei rapporti giuridici privati. — Non ogni fonte
di interessi umani era concepita come possibile oggetto dei r. g.
privati. A questo fine furono richiesti dall’ordinamento giuridico
romano i seguenti requisiti: la materialita, la esterioritd rispetto al
soggetto attivo, la utilita, la limitatezza e la disponibilita privata.

Il requisito della materiakts fu inteso dai Romani nel senso
pit ristretto, cioé nel senso di corporalitas e pil precisamente di
tangibilitd (« tangi posse »): le energie (es., 1'energia elettriea) non
erano ancora conosciute, n¢ la limitata facoltd di astrazione dei Ro-
mani permise che fossero considerate come oggetto di r. g. privati
le idee (es., le invenzioni industriali) o le attivita (es., la presta-
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zione di lavoro). I primi spunti di un allargamento di questa ri-
stretta visuale si ebbero solo con il periodo postclassico.

Il requisito della esterioritd rispetio al soggetto aitivo sta a si-

gnificare che per i Romani ogni e qualsiasi entitd materiale, fuor-
ché Jo stesso soggetto attivo, poteva formare oggetto di r. g. pri-
vati: cose inanimate (res in senso stretto), animalia, servi (res in
senso lato) e finanche le persone libere e cittadine (purche, queste,
a tempo e per-uno scopo determinati). Questa concezione fu di co-
mune applicazione nel diritto arcaico, in cui i filii femiliarum erano
oggetto di mancipium (v. IV, 1) e gli stessi patres familiarum po-
tevano auto-oppignorarsi mediante nexi datio, cioé mediante man-
cipatio temporanea di se stessi. In diritto preclassico e classico
essa andd progressivamente affievolendosi, si che tipico oggetto di
r. g. privati furono considerate le sole res (in semso lato): tut-
tavia ancora si ritenne che i filti familiarum fossero oggetto del r. g.
assoluto detto patria potestas (e derivato dall’antico mancipium:
v. V, 2), ed ancora si ammise, ad esempio, che un soggetto giuri-
dico potessé « se operasque suas locare » ad un altro soggetto giu-
ridico, rendendosi oggetto (a tempo e scopo limitati) di un r. g. re-
lativo (obbligazione ex locato: v. VI, 3). Solo nel diritto postclas-
sico, per precipua influenza del Cristianesimo, 1’antica concezione
si affievoli sin quasi a sparire.

Il requisito dell’uzilita fu inteso dai Romani nel senso di atti-
tudine a soddisfare un bisogno umano, e pil precisamente un bi-
sogno del soggetto attivo del rapporto. Ad esso si aggiungeva il
requisito della limitatezza, nel senso di attitudine a determinare nel
soggetto attivo l’interesse a compiere un sacrificio per trarre utilita
dal bene: non furono pertanto considerate capaci di formare og-
getto di r. g. pubblici e privati le cd. res communes omnium, quali
I'aria, 'agqua profluens (piovana?), il mare.

Si richiese, infine, la djspowibilita privata: che ciod i beni non
fossero sottratti al commercium dei soggetti giuridici privati dal
fatto di essere specificamente destinati a-soddisfare interessi pub-

blici .o religiosi. Res extra commercium furono considerate: le res

sacrae, destinate al culto degli dei.superi (es., i templi), le res reli-
giosae, destinate al culto degli dei inferi (es., i sepolcri), e res sanc-
tae, quali le porte e le mura della.cittd ed i confini dei campi, le
res publicae, ciod quelle appartenenti allo Stito, le res universi-
tatis, appartenenti alle minori umversztates ,pu’obllche (civitates,
coloniae ecc.). ) 3 ot

4. Cause delle vicende dei rapporti giuridici privatt. — Come
si & avvertito (v. § 1), causa immediata delle vicende di un r. g.
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privato (cioé¢ della costituzione, modificazione o estinzione dello
stesso) & 1l verificarsi #n comcreto. dei presupposti astrattamente fis-
sati dall’ordinamento giuridico, ciog¢ il prodursi di un fatto corri-
spondente a quello ipotizzato dalla norma (fatto giuridico). Po-
nendo mente alla ricchissima casistica offerta dalle fonti giurispru-
denziali romane, i fatti giuridici vanno distinti in fatti involontari
e fatti volontari, o atti; gli atti giuridici vanno suddivisi in leciti
ed illeciti; gli atti leciti possono classificarsi come atti negoziali o
come meri atti.

Fatti giuridici involontari sono quelli il cui avveramento & in-
dipendente dalla volonta dei futuri o attuali soggetti del rapporto:
la morte, la fruttificazione di una pianta, I'attivitd di un terzo estra-
neo al rapporto. Fatti giuridici volontari o atti giuridici sono, in-
vece, quelli il cui avveramento € precipuamente determinato dalla
volonta dei futuri o attuali soggetti del rapporto: essi sono leciti, se
il comportamento in cui consistono non ¢ proibito dall’ordinamento
giuridico, #lleciti, se il comportamento & vietato (es., danneggia-
mento, omicidio, insolvenza).

Tra gli atti giuridici leciti rivestono particolare importanza i
cd. negozi giuridici, cioé gli atti cui il diritto riconosce non una
generica possibilitA di produrre effetti giuridici, ma la possibilita
di produrre effetti giuridici conformi alla volontd manifestata da
chi li compie ed allo scopo pratico che con essi si & voluto rag-
giungere: con |’ ammissione della quale categoria si cerca dagli
ordinamenti giuridici di conciliare nel miglior modo 1’esigenza su-
periore di regolare i 1. g. privati in certe guise con l'autonomia
privata. 1 negozi si dicono unilaterali se constano di una o piu
manifestazioni di volontd volte alla realizzazione di un wunico in-
teresse, bi- o plurilaterali se constano di due-o pit manifestazioni
(o complessi di manifestazioni) volte allo scopo di contemperare
tra loro interessi divergenti (« consensus in idem placitum »).
Se lo scopo pratico (cd. causa) & quello di ottenere un vantaggio
in cambio di un sacrificio che si compie, il n. g. si dice a titolo
oneroso; se viceversa lo scopo pratico & di assicurare a taluno
un vantaggio senza un corrispettivo sacrificio, il n. g. si dice a ti-
tolo gratuito o domandi causa (o anche, dai Romani, in periodo
classico, donatio).

I Romani andarono assai cauti nel riconoscimento dell’autono-
mia- privata. I negozi giuridici del ius civile furono pochi e furono
sottoposti a tali esigenze prestabilite di forma, che in veritd vo-
lontd e causa rimanevano come assorbite dalla formula solenne da
pronunciare o da scrivere; lenti progressi furono compiuti dal si-
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stema del ius gentium e da quello del ius honorarium; ma solo in
periodo postclassico poté dirsi verificata una situazione analoga a
quella degli ordinamenti giuridici moderni, i quali lasciano di re-
gola la massima liberta all’autonomia privata di determinare gli
effetti giuridici. :

5. Segue. ] requisiti della capacita di agire. — Non tu.tti 1
soggetti giuridici (cio¢ i giuridicaniente capaci) erano capaci di
compiere validamente atti giuridici leciti. Per avere la capacitd di
agire occorreva, in tempi storici, il concorso di questi ulteriori re-
quisiti: etd pubere, sesso maschile, sanitd psichica. '

Il requisito dell'etd pubere (secondo i Sabiniani 14 anni per
'womo, 12 per la donna) era richiesto in base alla presunzione
che prima di tale etd si fosse incapaci di intendere e di volere.
Nel periodo arcaico I'impubere era probabilmente addirittura in-
capace giuridicamente, di modo che alla morte del pater familias
egli passava nel mancpium di un adgnatus pubere della stessa
familia di origine. Le XII tavole, disciplinando questa consuetu-
dine, stabilirono che legittimato ad assumere la « vis ac potestas »
sull'impubere fosse anzi tutto l'adgnratus proximus, il piu stretto
parente del pater defunto (detto piu tardi, fuior legitimus); ma i
patres familiarum usarono ab antiqguo designare essi stessi col fe-
stamentum (v: VIII, 3) una persona di fiducia che li sostituisse nel-
la potesta sull’impubere (c. d. tutor testamentarius). In diritto pre-
classico una lex Atilia (ca. 200 a. C.) prescrisse che, in mancanza
di tutori testamentario o legittimo, il tutore fosse nominato dal
praetor (tutor Atilianus). Frattanto lo stesso concetto di futele era
andato evolvendosi: da rapporto analogo alla manus o patria po-
testas si ridusse ad un potere del tutor di effettuare:l’admintstratio
del patrimonio dell'impubere (pupilius), con l'obbligo di prestare
il rendiconto alla fine della tutela; gli atti giuridici erano com-
piuti direttamente dal pupillo, ma la volontd di lui doveva es-
sere integrata (mentre era originariamente coperta) dall’auctori-
las tutorts,

11 requisito del sesso maschile fu richiesto in base alla presun-
zione di una irreducibile « levitas animi » delle donne, anche se
viripotentes. Per conseguenza le- donne furono.sottoposte vita na-
tural durante alla potestas (tutela mulierum) di un tutor testamen-
tarius o legitimus. Come per la futela impuberdm,si trattd origi-
nariamente addirittura di assenza di caga‘pité; giurldicag ma, a
differenza.di quella, la decadenza dell’istituto fu assai rapida, data
I'alta estimazione sociale raggiunta dalle donne nella Roma dei
tempi storici. '
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Il requisito della sanita psichica fu richiesto sin da epoca molto
risalente. I pazzi (furiosi) e i prodighi (prodigi) non poterono per-
tanto compiere atti giuridici leciti, ma dJovettero essere assistiti da
un apposito curator.

Il diritto postclassico si manifestd tendenzialmente contrario ad ammettere
queste sole cause di incapacitd di agire dipendenti da un’astratta presunzione
di inettitudine. Si affemo in esso, sebbene non sempre chiaramente, 1’esigenza
di un altro requisito: 1uello della effettiva capacitd di in'tendere e di voleve del
soggetto al momento della commissione dell’atto (c. d. capacitd naturale).

6. Categorie dei rapporti giuridici privati. — Tra le molte
classificazioni che possono farsi dei r. g. privati sono di fondamen-
tale importanza, anche per I intelligenza di quanto si dird ap-
presso, le seguenti: ,

A) Rapporti assoluti e rapporti relativi. R. assoluti sono quelli
che intercorrono tra uno o pilt soggetti attivi determinati e futti
gli altri consociati (« iura erga ommes »), che sono normalmente
tenuti ad un comportamento negativo (non facere); r. relativi sono
quelli intercorrenti tra soggetti (attivi e passivi) determinati, ed
aventi normalmente per contenuto un comportamento positivo
(dare o facere) del o dei soggetti passivi.

B) Rapporti di debito e rapporti di responsabilita. R. di de-
bito sono rapporti (assoluti o relativi) consistenti in un vincolo che,
per effetto di un fatto naturale o di un atto lecito, si costituisce
a favore di uno o pili soggetti determinati (es., obbligo dei citta-
dini di non turbare I'altrui dominium, obbligo del mutuatario di
restituire al mutuante il danaro ricevuto in prestito); r. di respon-
sabilitd sono rapporti (relativi) consistenti in un vincolo che si
pone a carico di uno o pilt soggetti giuridici verso altri determi-
nati soggetti per effetto di un atto illecito commesso dal o dai pri-
mi (es., obbligo di risarcire il danno provocato con il proprio com-
portamento).

C) Rapporti ad esecuzione libera e rapporti ad esecuzione ne-
cessitata (rapporti di tuiela). Per intendere questa distinzione bi-
sogna aver presente che, di regola, ’crdinamento giuridico non
attribuisce immediatamente ai soggetti attivi dei r. g. un potere di
costringere materialmente i soggetti passivi al comportamento do-
vuto, ma attribuisce lore un semplice potere di pretendere il com-
portamento; solo nel caso che il soggetto passivo non ottemperi
spontaneamente al suo obbligo si determina nel soggetto attivo un
potere di agire per la sua costrizione a questa bisogna (cd. actio).
Di conseguenza i rapporti consistenti in una semplice correlazione
tra un potere di pretendere ed un obbligo di eseguire sono r. ad
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esecuzione libera; quelli che si sostanziano in un potere di agire
del soggetto attivo ed in una corrispondente soggezione necessitata
del soggetto passivo sono r. g. di tutela nel senso che sono pre-
costituiti per la piu efficace tutela (mediante 1'actio) del diritto
subbiettivo. .

Nei paragrafi successivi passeremo a delineare sommariamente
i tipi fondamentali ed il regime caratteristico: 4) dei r. g. di tutela

¢ del connesso fenomeno del processo; b) dei r. g. (assoluti e re-.

lativi) attinenti alla costituzione ed al funzionamento del fonda-
mentale istituto sociale della familia; c) dei r. g. assoluti aventi
per oggetto res (r. g. reali); d) dei r. g. relativi (di debito e di re-
sponsabilitad) ad esecuzione libera (r. g. obbligatori). Tratteremo,
in un ultimo paragrafo, di una vicenda particolarmente importante
dei r. g. privati: la successione nei r. g. privati.

IIL

I rapporti giuridici di tutela e il processo privato.

. Il sistema

a. Genmeralitd. — 2, Il sistema processuale delle « legis actiones ».
la « cognitio

processuale delle « formulae ». — 4. Il sistema processuale de
extra ordinem ».

1. Generalita. — Si intendono per r. g. di tutela i rapporti di
responsabilitd consistenti nella correlazione tra un potere di co-
strizione del soggetto attivo ed una soggezione necessitata del sog-
getto passivo, conseguentemente ad un atto illecito (inosservanza
di un obbligo) commesso dal secondo. La funzione ed il tipo
dei r. g. di tutela varia a seconda del tipo di inosservanza in cui
¢ incorso il soggetto passivo: inosservanza che pud essersi limi-
tata alla pura e semplice coniestazione della sussistenza dell’ob-
bligo da adempiere o pud essersi, invece, spinta sino alla inese-

cuzione di un obbligo obbiettivamente certo. Conseguentemente.

l'ordinamento giuridico romano .conobbe e disciplind due tipi di
r. g. di tutela (e quindi di actiomes): da un lato le azioni di
accertamento (e di conseguente- comminatoria), volte ad attuare
un accertamento obbiettivo ed- inconfutabile "dell’obbligo del sog-
getto passivo ed a far conseguire ad esso }esplicita comminato-
ria di eseguirlo (cd. condanna); dall'altro le:azioni di esecuzione,
volte ad attuare coattivamente, senza ‘contorso della volontd del
soggetto passivo, il comportamento dovuto od un comportamento
eguivalente.
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Il grave problema dei r. g. di tutela sta, naturalmente, nel come assicurare
che la costrizione degli inosservanti (ciod I'accertamento o I’esecuzione) sia sicura
e, nel contempo, esatta. Gli ordinamenti giuridici moderni risolvono questo
problema con il sistemea della tutela statale obbligatoria, vietando ciod ai privati
di farsi giustizia da s¢ ed imponendo loro di servirsi di appositi organi dello
Stato (organi giurisdizionali). A questo sistema evoluto il diritto romano perven-
ne soltanto in periodo classico, allorch¢ Marco Aurelio vietd 1’esercizio della tu-
tela privata delle proprie ragioni. Sino allora si ammise, almeno teoricamente,
che il privato avesse la scelta tra l'agere con le proprie forze direttamente sul-
T'inosservante ed il ricorrere agli organi statali (sistema della tutela statale facol-
tativa). In pratica beninteso, l’esercizio dell’actio diretta era talmente difficile e
pericoloso, che i privati preferirono avvalersi della tutela statale.

Intimamente collegata con la materia dei r. g. di tutela &, per conseguenza,
la disciplina del processo giurisdizionale privato, ciod della serie di atti necessaria
per Vottenimento della tutela dei diritti attraverso gli organi dello Stato. A tanto
maggior ragione ¢ opportuno farne qui cenno, in quanto che una peculiaritd del
diritto romano fu la normale rappresentazione dei rapporti giuridici nella loro
veste processuale e la creazione di molti tipi nuovi di r. g. privati attraverso
D'attivitd dei magistrati giusdicenti: principalmente, il praetor peregrinus (donde
il sistema del ius gentium) ed il praetor urbanus (donde il sistema del ius hono-
rarium). -

2. ll sistema processuale delle ¥ legis actiones,. — Il sistema
processuale romano pit antico fu quello delle cd. legis actiones.
Esso fu ufficialmente abolito dalla lex Iulia iudiciorum privatorum
del 17 a. C., ma era gia da gran tempo caduto in desuetudine.

Caratteristica del sistema- fu che le parti si recavano davanti
al magistrato (in origine il rex, da ultimo il praector wrbanus) ed
i (in sure) compivano gli atti che avevano rinuciato a compiere
privatamente; il magistrato assicurava con la sua presenza il giu-
sto svolgimento della contesa, nella quale interveniva esclusiva-
mente per dicere ius, cioé per rendere noti alle parti i limiti delle
loro azioni e reazioni (iwrisdictio). Dopo di che, trattandosi di
azione di accertamento, le parti chiamavano dei terzi a testimoni
dei termini della questione (litis contestatio) e si davano convegno
davanti ad un arbitro privato (iudex o arbiter), il quale emanava
il suo parere (semtentia) sulla controversia, risolvendola a favore
dell’uno o dell’altro; trattandosi invece di azione esecutiva, il sog-
getto attivo si faceva appunto autorizzare dal magistrato ad effet-
tuare con i propri mezzi ’esecuzione,

Le legis actiones furono limitate a cinque: tre dichiarative
(. a. per sacramentum, per iudices, postulalionem, per condictio-
nem) e due esecutive (I. a. per manus iniectionem e per pignoris
capionem). 1 soggetti giuridici erano, dunque, costretti ad adattare
nel letto di Procuste di questi cinque mezzi processuali le svariate
esigenze che potessero avere in pratica. '

La I a. dichiarativa pill antica fu quella per sacramentum,
che si distingueva a seconda che fosse in rem (ciod relativa all’ac-

27 - Ciéviltd romana antica. - 1.
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certamento di un r. g. assoluto, generalmente su res) o in personam
(cloé relativa all’accertamento di un r. g. relativo): sua peculiarita
era che le parti scommettevano solennemente in iure di aver ra-
gione (sacramenium) e che pertanto il sudex privatus decideva
quale dei due sacramenta fosse sustum, restando la parte soccom-
bente obbligata a pagare la summa sacramenti all’aerarium, oltre
che ad eseguire il suo obbligo verso la parte vincitrice. Le altre
due /. a. dichiarative, pili recenti ed evolute, prescindevano dalla
complicazione e dal dispendio del sacramentum e miravano diret-
tamente alla decisione del iudex privatus.

La l. a. esecutiva pit antica fu quella per manus iniectionem :
il soggetto attivo trascinava in ius la controparte e, ottenuta la
autorizzazione magistratuale (addictio), la portava nel suo carcere
privato al fine di attendere il riscatto o, in mancanza, di venderla
come schiava #rans Tiberim oppure di ucciderla.

3. 11 sistema processuale delle “formulae,, — Questo si-
stema, profilatosi nel corso del periodo preclassico, fu ampiamente
regolato da una lex Aebutia (120 a. C. ?). Caduto in desuetudine
nel corso della seconda metd del periodo classico, finl per essere
ufficialmente abolito da Costanzo e Costante nel 342.

" Come il precedente, anche il processo formulare si distinse
nelle due fasi in iure e apud iudicem, la quale ultima fu sostan-
zialmente identica a quel che era stata nella procedura per legis
actiones. Caratteristica fu invece la fase in 1ure. Davanti al pretore
si apriva tra le parti un’ampia discussione ed il magistrato, valu-
tando con criteri di aequitas le opposte ragioni, manifestava se ed
entro quali limiti avrebbe dato sfogo alla pretesa dell’attore, se e
come l'avrebbe appoggiata e rafforzata o avrebbe appoggiato e raf-
forzato le difese del convenuto; alla fine si perveniva al concreta-
mento di una formula o iudicium, che I'attore leggeva al convenuto
ed il convenuto dichiarava di accettare (« dictare et accipere indi-
cium »). L’ iudicium era un invito (scritto o orale) indirizzato al-
'iudex privatus, hel quale si esponevano i termini della controversia
e si invitava il giudice a condannare il convenuto al pagamento di
una somma di danaro oppure, risultando insussistenti ¢ ragioni del-
I'attore, ad assolverlo. Il « dictdre et accipere iuditium » costituiva
un negozio giuridico bilaterale, al quale fu dato il nome dell’antica
litis contestatio e che aveva l'effetto di estinguere-il precedente 1. g.
di tutela tra le parti, creando nel contempo~un r. g. di debito a
carico del. convenuto per I’ammontare delld ‘eventuale condanna
(« condemnari oportere »), che altrimenti non era concepita se non
come condemnatio pecuniaria. In caso di sententia favorevole l'at-
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tore non aveva pil, per giungere alla materiale disponibilita della
somma, la manus iniectio, ma doveva nuovamente citare la con-
troparte davanti al pretore ed ottenere una formula (actio iudicati)
con la quale si invitava 'sudex privatus a condannare il convenuto
al pagamento di una somma doppia di quella di prima: dopo di
che poteva ottenere dal magistrato la missio in bona debitoris, ven-
derne in blocco il patrimonio ad un bonorum emptor (bonorum ven-
ditio) e soddisfarsi sul ricavato.

Non tutte e non soltanto le pretese scaturenti dal ius civile
furono tradotte in formulae dai pretori. Non tutte, perché il pre-
tore si riservo di negare la tutela giurisdizionale ad alcuni diritti
scaturenti da norme civilistiche superate dai tempi e riprovate
dalla coscienza sociale (denegatio actiomis), oppure di concedere
mezzi di’ difesa (gxceptiones) contro i medesimi alle parti conve-
nute. Non soltanto le pretese civilistiche, perché il pretore non
esitd, come & noto, a tutelare ex imperio suo molte nuove situa-
zioni degne di protezione, sia adattando ed utilizzando accor-
tamente le formule civilistiche (actiones utiles), sia ponendo a
disposizione dei privati mezzi processuali di creazione pretoria:
le actiones in factum, caratterizzate dal fatto che la formula con-
teneva un invito all’sudex a condannare il convenuto non in base
all’accertamento di un suo obbligo #ure civili, ma esclusivamente
in base all'accertamento di elementi di fatto determinati ed indi-
cati dal pretore; gli interdicta, ordini di non turbare sul momento
un certo stato di fatto, emanati a richiesta degli interessati; le st-
pulationes praetoriae, promesse solenni imposte alle parti per far
garantire l'adempimento di un obbligo o per far loro assumere
obbligazioni non previste dal fus civile; le in integrum restitutio-
nes, decreti di annullamento di atti giuridici e di ripristino dello
status « quo ante »; le missiones in possessionem, fra cui impor-
tantissima la missio in bona. '

4. 1l sistema processuale della “ cognitio extra ordinem ,. —
Sin dal periodo classico le controversie svolgentisi in territorio
esterno a Roma e quelle relative ad alcune materie speciali (es., fi-
deicommissa) furono sottoposte, per iniziativa del princeps, a pro-
cedura diversa da quella ordinaria descritta poc’anzi. Si parld
pertanto di procedimenti straordinari, di cognitio extra ordinem,
la quale fini, con l'abolizione del processo formulare, per dive-
nire la regola. :

Caratteristiche comuni di tutte le svariate procedure extra or-
dinem furono: l'assunzione del compito di giudicare da parte del
magistrato (che divenne, pertanto, magistrato-giudice, come nei di-
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ritti moderni); la possibilitd di ottenere una revisione della prima
sententia mediante appellatio ad un magistrato-giudice di grado
superiore; la possibilita di ottenere la condemnatio del soccom-
bente in ipsam rem, anziché in una somma di danaro,. e di pro-
cedere per 1'esecuzione manu militari, a mezzo di appositi ufficiali
giudiziari (apparitores).

IV.

I rapporti giuridici di famiglia.

1. Generalita. — 2. I rapporti giuridici coniugéli. — 3. Conseguenze del « ma-
trimonium ». ’

I. Generalitd. — Tecnicamente i r. g. attinenti all’istituto fa-
miliare rientrano o nella categoria dei rapporti assoluti o in quella
dei rapporti relativi. In un disegno del diritto privato romano ¢,
tuttavia, opportuno accennarvi a parte, a causa delle particolarita
che presenta listituto della familia nella storia di Roma.

La familia era, in epoca precivica, un vero e proprio microrga-
nismo politico-economico, costituito da uomini, animali subumani
e cose materiali, caratterizzato da propri sacra ed organmizzato ad
unitd sotto il potere assoluto (manus o mancipium) di un patriarca
(paterfamilias). La morte del pater implicava, come principio, la
sporulazione dell’'organismo familiare in tante familiae per quanti
erano i discendenti liberi e maschi di lui, i quali divenivano a loro
volta patres familiarum; ma in pratica, per 1’opportunitd politica
ed economica di non disperdere le risorse familiari e di non dimi-
nuire la forza dell’aggregato tutto, i fratelli rimanevano uniti in
consortitm sotto la potestas del piu anziano e pitt degno di loro.
Di qui provenne la formazione delle gentes, federazioni di familiae
oriunde da un identico capostipite defunto, nelle quali ciascun pater
familias sacrificava parte dei suoi poteri, in vista dell’utile deri-
vante dall’unitd di indirizzo del gruppo, ad un ‘pater gentis. Av-
venuta la formazione degli organismi politici superiori (le fribus ¢
poi la civitas), mentre le gentes incominciarono rapidamente a dis-
solversi, essendo cessata la loro ragion d’essere politico-economica,
assai piit lento fu il processo di disgregazi{opeudelle familiae, che
ripetevano,la loro ragion d’essere non mend da elementi naturali
che da motivi di carattere politico-economico.. Di conseguenza, per
buona parte del periodo arcaico il termine familia stette ad indi-
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care un complesso di uomini (sia liberi che servi), di animali su-
bumani e di cose inanimate facenti capo ad un pater familias vi-
vente come oggetto della sua manus. In particolare, i membri liberi
della comunita, pur essendo nel campo del diritto pubblico piena-
mente capaci, non versavano, quanto ai r. g. privati, in situazione
diversa dagli schiavi e dalle 7es, e quindi la parentela di sangue tia
loro ed il pater (cogmatio) non aveva alcuna rilevanza giuridica,
mentre aveva rilievo soltanto la condizione di adgnatio (=nascita
posteriore al paterfamilias), dalla quale derivava la loro subordi-
nazione alla manus: essi erano insomma giuridicamente tutti sullo
stesso piano, erano tutti (moglie, figli, nuore, ecc.) filii nella fa-
milia (filii familias). _

Questa situazione originaria accennd a trasformarsi soltanto
verso la fine del periodo arcaico, sotto I'impulso della: diversa e
pit alta estimazione che dei liberi della familia si faceva nel
campo dei rapporti sociali e dei r. g. pubblici, nonché del venir
meno delle ragioni economiche che imponevano la coesione del-
'organismo familiare alle origini (v. V, 1). In epoca storica, per-
tanto i filii familiarum non erano pidt concepiti alla stregua degli
schiavi e delle cose inanimate (che formavano oggetto del r. g
di dominium), ma erano considerati oggetto di un r. g. assoluto
tutto caratteristico, detto patria potestas o, sulle mogli, manus
maritalis: il termine familia si restrinse, per conseguenza, a de-
signare i componenti liberi della famiglia. Solo in perioda post-
classico il vincolo di adgnatio cessd praticamente di aver valore
giuridico e sulle rovine della familia potestativa di un tempo
si affermarono le varie famiglic naturali, fondate sul vincolo
della adfinitas ex matrimonio dei genitori e cementate dal vincolo
di cognatio. '

2. 1 rapporti giuridici coniugali. — 11 matrimonium fu sin
dalle origini un istituto di somma importanza sociale e religiosa,
ma nel periodo arcaico si traduceva, nel campo del diritto, in
un puro e semplice acquisto della manus sulla donna da parte
del marito o, se questo era alieni iuris, da parte del suo paterfa-
milias (cd. matrimonium cum manu). L’acquisto avveniva soli-
tamente mediante una applicazione particolare della mancipatio
(v. V, 2), la coémptio, ma poteva effettuarsi anche per effetto di
usucapio, cioé¢ di wsus della donna da parte del marito per un
anno continuo. '

In epoca storica si verificd una lenta e progressiva emancipa-
zione del matrimonium, come istituto giuridico, dal rapporto di
manus. Per evitare la conventio in manum della moglie e quindi
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la perdita da parte di costei dei diritti successori nella familia di
origine, sorse l'uso di interrompere ogni anno l'usus maritale per
lo spazio di tre giorni (¢rinoctii usurpatio), facendo si che il ma-
rito conservasse sulla moglie soltanto il possesso. La configurazione
giuridica del matrimonium in etd preclassica e classica fu appunto
quella di una mutua possessio dei coniugi, di una apparenza della
manus maritalis, si che si parld di matrimonium sine manu: esso
si scioglieva per morte di uno déi coniugi o anche, esattamente co-
me la possessio (v. V, 4), per il venir meno dell’animus possidends
(cd. affectio maritalis) in uno dei coniugi (repudium) o in ambedue
(divortium). In diritto postclassico, principalmente per influenza del
Cristianesimo, il matrimonium venne finalmente concepito come un
negozio giuridico bilaterale produttivo di uno stabile rapporto giu-
ridico tra i coniugi, come « consortium omnis vitae, humani atque
divini iuris comunicatio ». -

Di pari passo con Vaffermarsi del matrimonium sine manu si
diffuse la consuetudine di fornire la donna di una dos, cioé di un
piccolo capitale destinato « ad onera matrimonii ferenda ». La dos
era costituita al marito (o al suo' paterfamilias) dal pater familias
della sposa alieni suris (dos profecticia) o della stessa sposa sui iuris
o anche da un terzo interessato alla buona riuscita del matrimonio,
di essa il marito diventava originariamente proprietario, ma il
pretore concesse poi-alla mulier o al suo paterfamilias un’actio rei
uxoriae per ottenere la restituzione in caso di scioglimento del ma-
trimonio, e infine avvenne che, in diritto postclassico, il marito fu
considerato semplice amministratore ed usufruttuario dei beni do-
tali con ’obbligo di renderli alla moglie, proprietaria, all’atto dello
scioglimento del matrimonio.

3. Conseguenze del “ matrimonium ,. — Conseguenza di un
© matrimonium. tustum, cioé di un’unione che fosse cementata dal-
I'affectio maritalis (avendosi altrimenti semplice concubinatus), era
che i figli si consideravano iusti, cioé soggetti alla patria potestas
del genitore maschio o, dell’avente potestd su lui: « pater is est,
quem iustae nuptiae demonstrant ». I nati da unioni libere erano
liberi naturales, privi di pater e non soggetti a pairia potestas, ma
uniti soltanto alla genitrice dal vincolo della cognatio: nel periodo
postclassico sorse 1'uso di legittimarli, ciod di ticonoscerli come fi-
gli, o per subsequens matrimonsum tra i genitor! o per rescriptum

principis o in altri modi. R

A
Come si & detto (v. §.2), la cognatio ron aveva-anticamente alcuna rile-
vanza giuridica: solo I’antichissimo fas la metteva in'qualche rilievo, vietando
come incestae le unioni tra parenti di sangue in linea retta. La ricognizione giu-
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ridica della cognatio, che fu assai lenta, ebbe inizio per casi limitati in epoca
piuttosto avanzata: cosl la lex Cincia de donis et muneribus, che vietava le do-
nationes (v. n. 5) oltre un certo ammontare, eccettud i cognati sino al quinto
grado; cosl ancora della cognatio tenne conto il praetor nello stabilire le cate-
gorie dei beneficiari della bonorum possessio sine tabulis (v. VII, 3).

Si distingueva una cognatio in linea retta (recta) ed una c¢. in linea colla-
terale (transversa): la prima costituita da ascendenti e discendenti, la seconda
da due linee rette facenti capo ad uno stesso capostipite. I gradus cognationis
tra persona e persona si calcolavano computando il numero delle generazioni che
le separavano, trattandosi di ¢. recta; oppure, trattandosi di ¢. transversa, som-
mando il numero delle generazioni che le distanziavano dal comune capostipite,
Diversa dalla cognatio era Vadfinitas, ciod il vincolo istituito tra i coniugi e tra
ciascun coniuge ed i parenti dell’altro; essa costituiva impedimento a contrarre
matrimonio.

V.

I rapporti giuridici reali.

1. Generaliti. — 8. Il « dominium ex iure Quiritium ». — 3. Segue. Evoluzione
ulteriore della proprieta romana. — 4. La « possessio ». — 5. I diritti
reali limitati.

I. Generalita. — In tempi storici si considerarono r. g. reali
ir. g. assoluti (v. II, 6) che avessero per oggetto una 7es in senso
lato (cosa inanimata, animale subumano, schiavo). Con riguardo
alla situazione attiva si parla comunemente, al giorno d’oggi, di
diritty reali o tura in re. 1 Romani, preferendo far riferimento al
mezzo di tutela del diritto, usarono invece prevalentemente 1’espres-
sione actiones in rem, con la quale indicavano plasticamente il po-
tere del soggetto attivo di ottenere l’astensione dei consociati dal-
I’utilizzazione di una cosa e quindi la facoltd di utilizzarla diretta-
mente ed immediatamente. )

L’archetipo logico e storico dei diritti reali & il diritto di pro-

- prieta, consistente nel potere di escludere i consociati da qualsivo-

glia attivitd di utilizzazione di un bene, e quindi, in pratica, nel
potere di godere e di disporre illimitatamente del bene stesso.

Una possibile vicenda del diritto di proprieth & che esso possa venire a
spettare a piu titolari insieme (compropricid): in tal caso ciascuno dei titolari
pud evidentemente esercitare tutti i poteri sul bene, concretando 'unico diritto.
Riconosciuta sul piano logico e storico la comproprieta, & agevole il passaggio
alla ulteriore concezione secondo cui alcune determinate facolts del proprietario
(es., quella di percepire i frutti della cosa) possano essere separate, in perpetuo
o a tempo, dal tutto per essere attribuite ad altro soggetto attivo: il che implica
Veffetto che a favore di questo secondo soggetto si costitnisca un diritto reale,
sia pur limitato a specifiche facoltd di-utilizzazione, che egli pud far valere con-
tro tutti i consociati, compreso il proprietario. La differenza tra i r. g. reali li-
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mitati e quelli di proprietd (o comproprietd) sta in cid, che mentre i primi sono
per definizione circoscritti a determinate facoltd (anelastics), il secondo presenta
la caratteristica della elasticitd, ciod dell’attitudine a ricomprendere automati-
camente ogni facoltd di esercizio che gli sia stata resecata non appena venga ad
estinguersi il relativo diritto reale limitato.

Il processo logico e storico sopra schematizzato si verificd an-
che nel diritto privato romano, ove il r. g. di proprietd prese il
nome di dominium ex iure Quiritium. A sua volta il dominium de-
rivd dall’antico mancipium familiare, cioé dal r. g. assoluto costi-
tuito a favore del pater familias sugli elementi della familia arcaica
(v. V, 1). Quando i membri della familia si furono separati, nella
concezione giuridica «corrente, dalle res in senso lato, il mancipium
rimase limitato a queste sole, che si dissero, ancora ai tempi delle
XI1I tavole, familia o res mancipi; senonche nel frattempo, con !'in-
tensificarsi della vita economica, si accrebbe la ricchezza privata
ed i patres si trovarono ad avere in piena disponibilitA nuove ca-
tegorie di beni (es., oro, pietre preziose, navi, armenti) che non
erano quelle tradizionalmente rientranti nel concetto di familia: e
si ritenne pertanto che su questi altri beni- (cd. pecunia o res nec
mancipi) i patres avessero un diritto soltanto analogo al mancipiun
(domsnium). Pin tardi ancora ogni diritto assoluto relativo a res,
sia mancipi che nec mancipi, fu unificato nel concetto del domi-
nium ex ure Quiritium: la distinzione tra le res mancipi e le res
nec mancipi permase tuttavia, come diremo, a limitati effetti, per
la forza della tradizione.

2. I “dominium ex iure Quiritium ,,, — Nel sistema del us
civile il dominium ex iure Quiritium era un r. g. assoluto, avente
ad oggetto qualsiasi 7es animata o inanimata; la res, se immobile,
altro non poteva essere che un fundus in agro Romano (piu tardi,
in agro Italico). 11 diritto del dominus era considerato talmente in-
tenso, da estendersi, entro i confini del fundus, « usque ad sidera
et usque ad Inferos » e da non ammettere la possibilitd di tributi
fondiari statali. Era inyece ammesso e largamente diffuso il con-
dominium o communio. '

A . -

Fatti giuridici (naturali) costitutivi del dominmium furono: considerati: 1’in-
cremento naturale del fundus (per fendmeno di lenta adluvid, o per avulsio di
una zolla da altro fondo a monte ed incorporamento della stessa, ad opera della
cortente di un fiume, col fundus, o per altre cause del.genere), 1'adesione o in-
corporazione di una cosa economicamente accessoria rispeito ad una res pringi-
-pale («accessorium sequitur principale »), la fruttificazione della res ecc. Fatti
giuridici estintivi del dominus ex i. Q. furono’ condiderati: il perimento della
res, la sua perdita ecc. Tra gli atti giuridici costitutivi ed estintivi hanno par-
ticolare rilisvo nelle fonti: la occupatio della res nullius (es., caccia, pesca), o
del tesoro (« vetus quaedam depositio pecuniae cuius non extat memoria »), o
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‘della res derelicta; la derelictio della res. (atto estintivo); la usucapio, ciod l'uti-

lizzazione di fatto (usus) della cosa per un certo periodo di tempo (due anni per
i fundi, un anno per le altre res) senza opposizione del dominus, la quale faceva
alla fine presumere che il proprietario intendesse riconoscere tacitamente l'ac-
quisto del dominium (capio) da parte del soggettd.

I negozi giuridici tipici per il trasferimento del dominium dal-
V'uno all’altro oggetto attivo furono: la mancipatio, valevole per
le res mancipi; la in ture cessio, valevole tanto per le res mancipi
che per le res nec mancipi; la traditio, cioé la pura e semplice
consegna della cosa, valevole per le sole res nec mancipi. La man-
cipatio era, in epoca storica, un atto solenne in cui si potevano
ravvisare fortemente stilizzati gli elementi di una vendita dei tempi
antichi (« imaginaria venditio »): consisteva nella consegna della
res dall’alienante all’acquirente, accompagnata dalla pronuncia di
una formula solenne, in presenza di cinque testimoni capaci di
agire (v. IL, 5) e con l'assistenza di un portatore di bilancia (libri-
pens), relitto dell’antico pesatore dell’aes rude che si pagava come
prezzo. La in sure cessio era una utilizzazione della legis actio sa-
cramentt in rem: alienante ed acquirente si incontravano in iure,
il secondo affermava solennemente il suo dominium sulla cosa ed
il primo, anzich¢ fare altrettanto, rimaneva in silenzio e faceva
un passo indietro (« cedebat »), significando tacitamente il suo
consenso.

A tutela del dominium il soggetto attivo poteva originariamente esercitare,
oltre Y'actio privata di autotutela, la legis actio sacramenti in vem. Con Yav-
vento del processo formulare i mezzi procedurali a sua disposizione si moltipli-
carono: in particolare, contro l'illecito impossessamento della res da parte di
un terzo egli ebbe la rei vindicatio, mentre contro V'illecito esercizio altrui di un
diritto reale limitato ebbe la cd. actio negatoria (servitutis, ususfructus).

3. Segue. Evoluzione ulteriore della proprietda romana. — La
proprieta romana non si fermd allo stadio del dominium. Sin dal
periodo preclassico si verificd una complessa evoluzione, che bi-
sogna accennare,

Come si ¢ detto, non era concepibile il dominium ex iure Quiritium su fondi
non romani (e, pilt tardi, non italici): i fondi delle provincise erano infatti con-
cepiti come essi stessi oggetto di dominium pubblicistico dello Stato, che li dava
talvolta in utilizzazione ai privati contro.il pagamento di uno stipendium per le
provincie senatorie o di un tributum per le provincie imperiali (fundi stipendiarii
vel tributarii). La giurisprudenza classica ravvisd tuttavia in questa concessione
dei fondi provinciali, se perpetua, una situazione analoga al dominium e la desi-
gnod con la circonlocuzione possessio vel ususfructus o altre consimili.

Un’altra ed ancora piu importante frattura del rigido concetto civilistico
del dominium ex iure Quiritium si ebbe ad opera del ius honorarium. Come si &
visto, una res wmancipi poteva essere trasferita nel dominium altrui soltanto me-
diante i negozi di mancipatio o di in fure cessio oppure per effetto di usucapio;
senonche, nel caso in cui, essendosi verificato la semplice traditio della res e non
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essendo tuttavia decorso il termine dell'usucapio, fosse arrecata turbativa alle
usus dell'acquirente, il praetor urbanus corse in suo aiuto con i due mezzi pro-
cessuali dell’exceptio res venditae et traditae € dell’actio Publiciana, riconoscen-
dogli in sostanza una posizione analoga a quella del dominus ex iure Quiritium.
L’exceptio rei venditae et traditae serviva all’acquirente per paralizzare la ma-
ligna pretesa del dominus che gli aveva tradita la res di effettuare Ja vindicatio
della medesima; l'actio Publiciana (actio utilis, della specie delle ¢d. actiones
ficticiae) era concessa all’acquirente per riavere la cosa da chiunque se ne fosse
impossessato come se egli fosse un vero e proprio dominus ed era caratterizzata,
tecnicamente, da un invito, che la formula rivolgeva all'iudex privatus, a fingere
che fosse decorso il termine per 1'usucapione e che pertanto l'attore fosse diven-
tato dominus ex iure Quiritium. In pratica un nuovo tipo di dominium (la cd.
proprietd pretoria o in bonis habere) era stato introdotto: e rispetto ad esso non
aveva pilt valore la vieta distinzione tra res mancipi e res nec mancipi.

Nel diritto postclassico avvenne la completa fusione di questi
vari tipi di proprietd. La nuova proprietd fu concepita come sog-
getta a tributi fondiari e persino come espropriabile; la distinzione
tra res mancipi e nec mancipi fu formalmente abolita; la traditio
divenne il mezzo usuale di trasferimento del diritto. Quanto all’wsu-
capio, questa si- fuse con un istituto analogo vigente nelle provincie
in ordine ai fundi stipendiarii vel tributarii, la longi temporis prae-
scriptio: per 'acquisto della proprietd fu richiesto un termine di
3 anni per i mobili e di 10 0 20 anni per gli immobili, nonche la
bona fides dell’acquirente, nel senso di ignoranza effettiva e scusa-
bile dei vizi del titolo di acquisto.

4. La “ possessio ,. — All’attivita del pretore romano si deve
anche la tutela di un istituto socialmente importantissimo, la pos-
sessio. Per possessio si intese non un diritto, ma Yapparenza di
un diritto, e originariamente 1’apparenza del dominium, manifestan-
tesi attraverso ’esercizio di una signoria di fatto su una res da parte
di un soggetto giuridico, che se ne affermasse proprietario.

Il practor urbanus ritenne giustamente che, in caso di conflitto
tra possessore e non possessore di una cosa, fosse opportuno tute-
lare almeno provvisoriamente il possessore, se non altro per ga-
rantire la pace sociale, salvo a decidere con maggior calma chi
fosse veramente il dominus. Partendo da questa esatta ed oppor-
tuna considerazione, egli comcesse ai possessori che gliene faces-
sero richiesta degli imterdicta (v. 1II, 3): interdicta -vetinendae
possessionis, consistenti in divieti,al non possessore. di turbare il
possesso, ed interdicta recuperandae possessionis, consistenti in or-
dini tassativi di restituire a chi ne era pacifico. € notorio posses-
sore la res di cui taluno si fosse violentemente e repentinamente
impadronito. Dopo di che, naturalmente, vi ,era il tempo ed il
modo di accertare se il possessore fosse realmente il proprietario
della cosa e di condannarlo, in caso negativo, a favore-del domi-
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nus; nella contesa tra due non proprietari della cosa, questa peral-
tro rimaneva al possessore.

Sulla base di questa attivitd pretoria la giurisprudenza romana elabord tutta
una complessa teoria della possessio. Requisiti essenziali per I'ottenimento della
tutela pretoria furono comsiderati: il corpus (« corpore possidere »), ciog 'insi-
stenza materiale di una persona su una res, e I'animus possidendi, ciod 1'inten-
zione di difendere la res dagli attacchi altrui come se fosse propria. Per ana-
logia, dalla originaria ipotesi di apparenza del dominium, il concetto di pos-
sessio fu esteso alle ipotesi di apparenza di altrui diritti (quasi possessio); in di-
ritto postclassico si parld, a questo proposito, di possessio iuris, quasi che si
trattasse del possesso non di una res, ma di un diritto reale limitato sulla me-
desima.

5. I diritti reali limitati. — Le figure di diritti reali limitati
note al diritto romano furono le seguenti: servitutes praedio-

rum, ususfructus e figure affini, emphyteusis, superficies, pignus,
hypotheca. ‘

Le servitutes praediorum furono le prime ad ottenere ricognizione giuri-
dica, il che avvenne nel periodo arcaico.” Originariamente erano due, la via e
Yaguaeductus, e costituivano un_ dominium del proprietario di un fondo su
parti del fondo contiguo; pilt tardi esse si moltiplicarono e, nel contempo, fu-
rono configurate come semplici diritti reali limitati del proprietario di un bene
immobile su un altro bene immobile, al fine di trarre da questo I'utilitd ne-
cessaria al miglior godimento del suo immobile (es., diritto di pascolo, di ab-
beverare il bestiame, di appoggiare la propria casa sul muro della casa vicina,
ecc.). Per ottenere il riconoscimento del proprio diritto da chiunque lo discono-

. scesse (in pratica, si trattava, per lo pid, del proprietario del fondo servente)

il titolare del diritto poteva esercitare una vindicatio servitutis.

L’ususfructus, formatosi nel corso del diritto preclassico, consistette nel
diritto di usare la cosa (fruttifera) altrui e di percepirne i frutti, senza tuttavia
alterarne o mutarne la struttura o la destinazione .economica; per effetto della
costituzione di un r. g. di usufrutto la proprietd sulla cosa rimaneva « nuda ».
A differenza delle servitutes, I'ususfructus non era concepito come r. g. perpetuo,
ma come diritto temporaneo, che non poteva protrarsi oltre la vita dell’usu-
fruttuario. Diritti ad esso analoghi furono Yusus (sine fructu), riconosciuto in
periodo classico, nonche il fructus sine usw, la habitatio, le operae sevvorum et
animalium, riconosciuti in diritto postclassico. A difesa dell’usufruttuario era
concessa la vindicatio ususfructus.

Emphyteusis e superficies furono riconosciuti come diritti reali Jimitati sol-
tanto nel diritto postclassico, sulla base di una complessa evoluzione iniziatasi
nel periodo precedente. La prima era il diritto di godere e disporre del fondo
altrui nel modo pilt pieno, con I'unico obbligo di pagare un canone annuo al
proprietario e col pericolo di vedersi ritolto il fondo nel caso di inadempimento
per due anni (devoluzione). La seconda consistette nel diritto di costruire su
un’area altrui dietro pagamento di un canone annuo.

1) pignus e I'hypotheca erano due diritti reali limitati che non importavano
una utilizzazione attuale della res altrui, ma una sua utilizzazione eventuale e
futura, nel senso che implicavano la facoltd di alienmarla e di soddisfarsi sul
ricavato nel caso di inadempimento di una obbligazione assunta dal proprietario
o da altri verso il soggetto attivo (cd. diritti reali di garanzia). Nel sistema
giustinianeo, a seguito di uno svolgimento troppo complesso per poter essere
qui descritto, essi si differenziavano per cid: che il pignus gravava su res mo-
biles, di cui il creditore pignoratizio aveva avuto sin dall’inizio il possesso (datio
pignoris), mentre 1'hypotheca era relativa alle res immobiles, di cui il possesso
rimaneva al debitore sino alla scadenza.



428 GUIDA ALLO STUDIO DELLA CIVILTA ROMANA ANTICA

V1.

I rapporti giuridici obbligatori.
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rapporti (cd. obligationes naturales), che colui che avesse adem-

piuto spontaneamente non potesse poi chieder la restituzione della
prestazione (soluti retentio del creditor naturalis).

2. Obbligazioni da atto giuridico lecito, — Nel periodo ar-
caico ogni assunzione di debito in virtii di atto lecito fu designata
con la terminologia di obligatio contracta, specificandosi ulterior-
mente il modo dell’assunzione del vincolo. Di qui provenne, nel
sistema del ius civile, 1a denominazione degli atti costitutivi di obli-
gatio come contractus. Figure analoghe ai conmtractus civilistici fu-
rono riconosciute dal sus homorarium, ma si preferi evitare la de-
nominazione ‘di contractus, adottando prevalentemente quella di
pacta. Infine altre categorie affini ai coméractus, create per influsso
dell’elaborazione giurisprudenziale, rimasero senza una denomina-
zione propria e si sogliono indicare come contratlti innominati. La
unificazione delle figure contrattuali civilistiche con quelle ad esse
affini fu attuata, almeno dal punto di vista sostanziale, a partire
dal periodo classico, ma sopra tutto.nel periodo successivo, sotto
il profilo della conventio, cioé del rilievo che si trattava di negozi
giuridici bilaterali implicanti un consensus in idem placitum. Al-
tre cause di obbligazioni, che non consistevano 'in una convesn-
tio, furono raggruppate da Giustiniano nella categoria dei quasi
contractus. )

I contractus civilistici furono distinti in quattro specie: c. reali,
c. verbali, c. letterali, c. consensuali (questi ultimi introdotti attra-
verso il sistema del tus gemtium). Caratteristica dei comtratti reali
(« re contrahitur obligatio ») & che I'obbligazione sorge si per ac-
cordo tra le parti, ma ¢ gid implicita nel fatto che una delle parti
ha trasferito all’altra la proprietd o il possesso o anche la mera
detenzione materiale di una 7es (datio rei), dimodoché Valtra & te-
nuta a restituire a tempo debito cid che ha ricevuto. Tali: il mu-
tuum, consistente nel trasferimento della proprietd di danaro o di
altre cose” « quae pondere numero ac mensura consistunt » dall’uno
all’altro contraente, con l’intesa che il secondo (mutuatario) resti-
tuird al primo (mutuante) il fantundem esusdem gemeris; il com-
modatum, consistente nel trasferimento della detenzione (cd. pos-

sessio naturalis) di una cosa dall’uno all’altro contraente, con l'inte-
sa che il secondo (commodatario) restituira intatta la cosa al primo;
il depositum, consistente nel trasferimento della detenzione di una
cosa mobile dall’uno all’altro contraente, con 1’intesa che il secondo
(depositario) la custodira e la renderd al primo (deponente) a sua
richiesta; il pignus consistente nel trasferimento della possessio di
una cosa mobile-dall’uno all’altro contraente, con l’intesa che il
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secondo (creditore pignoratizio, pignoratario) la conservera a ga-
ranzia di un suo credito (v. V, 5) e la restituira al primo (debitore
pignoratizio, oppignorante) all’atto dell’adempimento di quel cre-
dito. Caratteristica dei contratti verbali e dei coniratli letterali &
che I'obbligazione sorge per efietto del compimento di una certa
forma solenne, orale o scritta. Emerge per larghezza di applica-
cazione la stipulatio, il principe dei contratti romani, consistente
in una richiesta di obbligarsi rivolta dal futuro creditore (stipu-
lans) al futuro debitore (promissor) ed in una congrua risposta del
secondo al primo (« Centum dari spondesne? - Spondeo »). In
origine I'obligatio ex stipulatu sorgeva soltanto se fosse stato ado-
perato il verbo « spondere », ma nel periodo classico furono am-
messe anche altre forme verbali equivalenti (« promittere », « fi-
deiubere », ecc.); la stipulatio cadde in desuetudine nel, _periodo
postclassico, e il termine passd piuttosto ad indicare 1’ incontro
delle volonta dei contraenti, quale che fosse la forma da loro pre-
scelta. Caratteristica dei comiratii consensuali & che l'obbligazione
o le reciproche obbligazioni sorgono per effetto del semplice con-
sensus in idem placitum, comunque manifestato dalle parti (« nu-
do consensu »). Tali: la emptio-venditio, la locatio-conductio, la
societas, il mandatum; tutte figure comunissime nell’odierna vita
commerciale. ) .
Tra i pacia praetoria, tutelati dal praetor mediante exceptio-
nes o actiones in factum, possono essere ricordati: il constitutum
debiti, cioé la promessa di pagare ad una certa scadenza un de-
bito proprio o altrui, generalmente fatta e accettata a scopo di
garanzia; il receptum argentarii, patto per cui un banchiere as-
sumeva su di s& («in me recipio») il debito di un cliente verso
un terzo; il receptum nautarum, cauponum, stabwlariorum, mezzo
di assunzione di responsabilitd per eventuale perdita degli oggetti
del cliente da parte dei capitani di nave, degli osti o degli stallieri;
il receptum arbitrii, assunzione dell'obbligo di decidere una lite da
parte della persona designata come arbitro in un compromesso.

1 contratti innominati furono tutte figure affini ai contractus reali, almeno
nel senso che I'obbligazione del debitore sorgeva per conseguenza di una pre-
stazione a lui fatta dal creditore (do,ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut
facias): se queste figure negoziali non furono inserite nel novero dei contractus
civilistici, cid fu per ragioni meramente storiche, e pilt precisamente perch¢ ad
esse incomincid a pensarsi quando le quattro categori® tipiche dei comtractus
erano ormai gid formate. La giurisprudenza classica, ritonobbe che il creditore
insoddisfatto avesse diritto, in analogia con .i coptfitti reali, a pretendere la
restituzione della sua prestazione mediante un’azisne apposita (condictio ob
causam datorum); il pretore aggiunse a tutela del’ creditore insoddisfatto una
actio in factum, in diritto postclassico si formd una speciale azione, detta actio
praescriptis verbis. Notevoll, tra i c. innominati: la’permulatio, consistente nel
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trasferimento della propriett di una cosa per ottenerne un’altra in cambio
(null’altro, dunque, che I'antichissimo baratto); Vaestimatum, consistente nel
trasferimento alla controparte della detenzione di una ses stimata con l’incarico
di venderla e con l'obbligo dejla controparte o di pagare il prezzo ricavato o di
restitnire la cosa invenduta; la framsactio, accordo di pér fine ad una contro-
versia facendosi reciproche concessioni (« aliquo dato aYiquo retento »).

Tra i pilt interessanti casi di obligationes quasi ex contractu sono da citare
i seguenti, Dai legata del tipo per damnationem e sinendi modo (v. VIL, 4) de-
rivava 'obbligo dell’erede di eifettuare la prestazione della cosa egata al lega-
tario. Dal fatto che taluno, pur senza averne avuto mandato, avesse utilmente
gerito un affare altrui (negotiorum gestio: es., condomino che compie le spese
di condominio, terzo che si assume le spese per i funerali di una persona) de-
rivava l'obbligo della persona che avesse tratto I'utilitA (dominus negotis) di
indennizzare T'altro (negotiorum gestor) delle spese e del danno incontrati. Dal
fatto che taluno avesse effettuato un adempimento non dovuto (indebiti solutio)
derivava l'obbligo di chi avesse ricevuto I'indebito di restituirlo a richiesta al

solvens, cui era dunque riconosciuta una azione per la restituzione (condictio
indebiti).

3. Obbligazioni primarie da atto giuridico illecito. — Il fus
civile non previde se- non quattro tipi di atti illeciti produttivi di
obbligazioni primarie di responsabilita (delicta). Altri atti illeciti
furono man mano ravvisati dal ius praetorium: il diritto classico
evito di definirli delicfa, Giustiniano li raggruppd sotto la termino-
logia di quasi delicta.

Caratteristiche comuni delle obligationes primarie da atto ille-
cito furono: la nossalitd, 1’ individualita, la cumulativita, la pe-
nalitd. La nossalita (da noxa = delitto) implicava che degli atti il-
leciti commessi da un servus o da un fisusfamilias rispondesse il
suo paterfamilias, il quale per sottrarsi all’actio del danneggiato
poteva cedere preventivamente il colpevole allo stesso (noxae de-
ditio). La individualita implicava che-le actiones da illecito non
potessero né trasmettersi ereditariamenté né esercitarsi contro gli
eredi dell’offensore; ma in periodo classico la intrasmissibilitd atti-
va fu limitata a pochissime actiones (cd. a. vindictam spirantes).
Della cumulativita obbligatoria si & gid detto (v. § 1). Penalita si-
gnifica che le actiones da atto illecito miravano anzi tutto a che Yau-
tore dell’atto sopportasse una poena per I'illecito commesso e fosse
condannato al pagamento di una somma di danaro superiore (dop-
pio, quadruplo) all'importo del danno arrecato; nel caso in cui il
danno fosse consistito nella sottrazione di una res, il danneggiato
aveva a sua disposizione, oltre I'actio poenalis, anche un’actio rei
persecutoria (condictio, rei vindicatio). '

I delicta previsti e disciplinati dall'ius civile (cfr. Dir. crim.
rom.. II, 1) furono: il furtum, sottrazione dolosa di una cosa mo.
bile al proprietario; la rapina, furto commesso con violenza (« bo-
na vi rapta »); il damnum iniuria datum, previsto dalla lex Aqui-
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lia (III sec. a. C.), danneggiamento materiale di una res; l'iniuria,
ingiusta lesione personale. e
~ Tra gli illeciti del ius praetorium possono essere ricordati: il
dolus malus, capziosa determinazione in altri di un errore al fine
di indurlo alla conclusione di un negozio giuridico svantaggioso; il
metus, minaccia di un male notabile fatta per indurre allo stesso
fine; V'effusum et deiectum e il positum et suspensum, azioni dan-
nose o pericolose per coloro che passassero sotto i davanzali delle
case di Roma.

4. Obbligazioni secondarie da atto illecito, — Il criterio base,
da cul partirono i Romani per determinare se e quando una re-
sponsabilita per inadempimento sorgesse, fu che il soggetto pas-
sive del r. g. di debito & tenuto a compiere tutto quanto sta in lui
per effettuare 1’adempimento: se, dunque, la res dovuta perisce
prima del tempo dell’adempimento per causa a lui non imputabile
{vis maior, casus fortuitus), egli non & responsabile dell'inadempi-
mento, L’inadempimento in senso proprio si riténeva che si avesse,
insomma, se ed in quanto esso dipendesse da un comportamento
positivo o negativo del debitore {« per debitorem stat quominus.
praestet »).

Sino a tutto il periodo classico, i Romani distinsero, inoltre,
dei casi in cui bastava l'obbiettiva mancanza della prestazione
(salvo casus fortuitus o vis maior) a determinare la responsabilitd
del debitore per inadempimento, da altri casi in cui era richiesto
che il debitore avesse deliberatamente voluto 1’ inadempimento:
nella prima ipotesi si parlava di una responsabiliti per custodia
(es., nel commodatum), nel secondo caso di una responsabilita per
dolus (es., nell’emplio-venditio). In diritto postclassico fu intro-
dotto un termine intermedio tra custodia e dolus, la culpa, che fu
intesa nel senso di mancanza di diligentia e fu ulteriormente distinta
in lata (« quae dolo aequiparatur »), levis e levissima: la respon-
sabilita per inadempimento sorse, pertanto, talvolta in base a
semplice culpa levissima (molto vicina alla custodia classica), ta-
laltra in base a culpa levis e talaltra ancora in base a culpa lata
(ciod a dolus). Il contenuto della responsabilita per inadempimento
era, di regola, la aestimatio in-danaro della prestazione dovuta
{« quanti ea res est»). )

-

Due ipotesi particolari di inadempimento furono la mera solvendi e la Jraus
creditorum. La mora solvendi, ciod il ritardo nel}'adémpimento, determinava
Fobbligazione secondaria déll’inadempienfe di sopportare anche i rischi del pe-
rimento delld cosa per forza maggiore o caso fortuito, nonch, dapprima in certi
casi e in diritto postclassico in ogni ipotesi, 'obbligo di corrispondere speciali
interessi (usurae moratoriae): se perd il ritardo dipendeva da nifiuto del credi-
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tore (mora accipiends), queste conseguenze ovvi
i b 1€ lamente non sorgevano.
¢reditorum comnsisteva nella dolosa alienazione di ropri c&spitig pattimolilai.a{i’a('l‘:
parte del debitore, al fine di creare o aggravare ﬁ. propria_insolvenza, ciod la
propria incapacitd a tener fede ai propri impegni, danneggiando i creditori: i
:(riedﬁon_fr(;gla}tx a\&e\lr]a.no diritto, in tal caso, alla missio in bona fraudatoris
alia nipetizione ‘delle res fraudolentemente alienate
sero acquistate con scientia fraudis. R O e -

5. Fatti estintivi dei rapporti giuridici obbligatori. — II
modo normale di estinzione dell’obbligazione era I'adempimento di
essa, che deterrpmava la solutio dell’obligaéus ed era chiamato esso
gtesso,' In tempi storici, solutio: solo con il consenso del creditore
il debitore poteva liberarsi prestando aliud pro alio (cd. datio in
solutums). Originariamente la solutio avveniva mediante mancipatio
delle res debitae (cd. solutio per aes et libram) e la formality si
CONservo sino a tutto il periodo classico. Altro modo originario di
estinzione delle obbligazioni fy la acceptilatio, valevole per le obli-
gationes verbis comiractae, e consistente in una solenne domanda
del debitore (« Habesne acceptum? ») ed in una contestuale rispo-
sta affermativa del creditore (« Habeo »). Per le obl. litteris con-
tractae valse la forma solenne della expensilatio.

L’obbligazione poteva estinguersi ipso §
' uerst ipso fure anche senza effettivo adempi-
mento. A tal uopo potevano servire, in tempi storici, la solutio per aes e?%-

la movatio, ciod la trasfusione (attuata i ipulati
ovatio, c | mediante stipulatio) della
ﬁggﬁiﬁ",’j’-& ]1: qu_g nuo;'a,t fgmn{ta del1 medesimo contznuto Lconomige?:‘:ggg
/> & eiis conlesiatio formulare, per le ragioni gid altro :
(v.tllg, 3); la 1mp9551b1hté. sopravvenuta de] prestazxsone pgr vis m;'gr %sp;e:x
for d’i“ us (v. §' 4); la confusto, ciod la riunione della qualitd di debitore e dj
’c;gé tlgred:éut;?o:mc: P rsona; la compensats:o (ammessa ‘soltanto in alcuni casi),
ol s | persi;na? all'ammontare del credito dell’ammontare dei debiti verso
Accanto ai modi di estinzione ipso iure, il pr i
, Acca ¥ i estinz etore introdusse alcuni i
g'l estinzione delle obbligazioni ope exce tio,m's, I':'xel senso che conceg:sl(:1 1aim ?igf
itori una exceptio da opporre ai creditori che agissero contro di essi per 'adem.-
pimento: cosi, ad es., nel caso che fra le parti fosse intervenuto un pactum de
non petendo, il debitore aveva contro il creditore Yexceptio pacti conventi.

VII.
La successione nei rapporti giuridici privati.
1. Generalit. — 2. La successione nei ra i giuridici privati di
, I porti giuridici privati di
defunta — 3. Segue. Le vocazioni aﬁa successione «p mortis caﬁrsl: ”;?eiox?

Effetti particolari della successione testamentaria.

I. Generalita. — Tutte le volte in cui, fermi resta i
) ) ‘ g ndo gli al-
tri elementi, un nuovo soggetto subentra nella posizione d% una

28 - Civiltd romana antica. - I.



434 GUIDA ALLO STUDIO DELLA CIVILTA ROMANA ANTICA

delle parti di un r. g. privato si suole parlare di una successione
del primo al secondo, o anche, avuto particolare riguardo alla si-
tuazione (attiva o passiva) in cui si subentra, di un acquisto deri-
vativo di un diritto o di un obbligo da parte del successore. Si suole
distinguere ulteriormente tra: successione particolare e s. umsver-
sale, a seconda che si subentri in un singolo rapporto o in tutti i
rapporti di cui l'antecessore era titolare; nonche tra: successtone
ad una persona vivente € s. ad una persona defunta, a seconda che
si subentri in un rapporto o nei rapporti di cui era titolare un an-
tecessore vivente o un antecessore defunto.

A questa concezione ampia e completa del fenomeno della suc-
cessione il diritto romano arrivd soltanto nel periodo postclassico.
Nel corso dei periodi precedenti non si riusci, di massima, a con-
cepire la possibilitA di una successione a titolo particolare, sia inter
vives che mortis causa, ma si ritenne che una vera e propria swc-
cessio avesse luogo soltanto se ed in quanto un soggetto giuridico
perdesse la sua qualitd di soggetto (per morte o per capitis dem:-
nutio) ed al suo posto, in ogni sua situazione giuridica, subentrasse
un altro soggetto. Mentre, percio, sino a tutto il periodo classico si
parld di successione nel senso di successio in locum et sus (alicuius),
in diritto postclassico soltanto si formd e si diffuse la distinzione
tra una.successio in singulas res ed una swuccessio in universum ius
O per universitatem, quasi che, in quest’ultimo caso (corrispondente
alla s. in locum et tus dei periodi precedenti), il complesso dei r. g.
privati facenti capo all’antecessore costituissero anch’essi una sin-
gula res, risultante dall’ideale unificazione di tutti gli elementi pa-
trimoniali di lui (cd. wniversitas iuris). .

Dei casi di successione particolare inter vivos si ¢ discorso gia
nelle pagine precedenti, quando si ¢ parlato dei singoli r. g. pri-
vati e dei fatti giuridici necessari alla loro costituzione. La succes-
sione universale ad una persona wvente (ignota ai diritti moderni)
si aveva in alcuni casi in cui I’antecessore perdeva la soggettivita
giuridica pur rimanendo in vita; es., perché adrogatus da altro
paterfamilias, perché donna sui suris sottopostasi alla manus del
marito, perché asservitosi ad altro soggetto per una delle cause ri-
conosciute dal sus civile (manus iniectio, nexwm, ecc:). Tutti que-
sti istituti decaddero rapidamente gid nel corso del diritto classico.
Resta, pertanto, da dire qualcosa sulla successione nei r. g. privati
di una persona defunta, che & Pistituto pid.iniportante. '

2. La successione mei rapporti giuridici privati di una per-
sona defunta. — Nel sistema del ius civile la successio in locum el
izes di una persona defunta prendeva il nome di hereditas, termine
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che serviva anche a significare il complesso dei r. g. privati che
trapassavano dall’antecessore al successore; accanto all’hereditas si
conosceva anche la successione a titolo particolare, attuata me-
diante l'istituto dei legata (v. § 4). Il tus practorium integrd e
corresse in molti punti I’antiquato sistema civilistico dell’hereditas,
dando luogo, praticamente, ad un altro e prevalente sistema suc-
cessorio. Il tus movum, sopratutto nel periodo postclassico, tenne
conto di ambedue i Sistemi anteriori per riformarli, ed in partico-
lare per creare un sistema unitario di swccessio in universum ius
morits causa.

Per il verificarsi del fenomeno successorio non era sufficiente it fatto della
morte dell’antecessore: con questo fatto dovevano concorrerne vari altri, tra
cui, principalissimo, il fatto della vocazione alla successione. La vocazione (vo-
catio) poteva essere prestabilita dall’'ordinamento giuridico oppure prestabilita
dallo stesso antecessore: quest'ultima (vocatio ex testamento) aveva la preva-
lenza sulla prima (vocatio cd. legitima o ab intestato), salvo in alcuni casi, nei
guali la successione avveniva, per esplicita disposizione dell'ordinamento giuri-

ico, contra tabulas testaments. Oltre la vocazione occorreva la delazione (de-
latio), 1a quale in alcuni casj era antomatica (ipso iure), in altri era condizionata
all’accettazione (aditio) o alla richiesta (adgnitio) del chiamato a succedere: la
delatio ipso fuye si aveva in ordine ai filif familias chiamati a succedere dal fus
civile o da un testamentum iure civili, nonchd in ordine agli schiavi che l'ante-
cessore avesse, mel testamento, ad un tempo manomessi e chiamati all’hereditas
(detti chiamati si dicevano, pertanto, heredes mnecessarii); ogni altro chiamato
acquistava 1'hereditas mediante adifio; per I'acquisto della bonorum possessio
occorteva, infine, 1’adgnitio. In epoca storica, per ovviare alla difficile situazione
in cui si venivano a trovare gli heredes necessarii nel caso che il compendio ere-
ditario annoverasse pit debiti che cespiti attivi (hereditas damnosa), furono
creati due istituti: il ius abstinendi, concesso dal pretore al chiamato che fosse
filius familias (cd. heves suus et necessarius), ed il cd. bemeficium separationss,
riconosciuto dalla giurisprudenza classica al servus cum libertate institutus per
permettergli di separare dalla massa ereditaria gli acquisti che avrebbe even-
tualmente compiuto in futuro. L’accettazione dei cd. hersdes volumtarii avve-
niva, in periodo classico, o mediante il negozio solenne della cretio (« ... hanc
hereditatem adeo cemoque ») o anche tacitamente, mediante il compimento
di atti che solo un heres accettante avrebbe potuto compiere (pro hevede gestio :
es., alienazione di un cespite ereditario, esazione di un credito .dell’antecessore);
in diritto postclassico fu reputata sufficiente la espressione comunque fatta della
voluntas suscipiendae hereditatis (aditio nuda voluntate). L'adgnitio bonorum
possessionis si faceva al pretore senza solennitd e Yacquisto derivava da un de-
cretum del pretore stesso; in diritto postclassico, per la operata fusione degli
istituti successori, il sistema si inverti ed anche la bonorum possessio si considerd
soggetta ad accettaziome. .

In periodo postclassico fu creato V'ulteriore istituto del bemeficium inven-
tarii, per cuni i successori potevano limitare la loro responsabilitd’ patrimoniale
alle « vires hereditariae », cioé¢ all'attivo ereditario, nell'ammontare che fosse
risultato da un preventivo inventario dello stesso.

Nel sistema del dus civile I'heres cui fosse stato impedito I'impossessamento
dei bona heredilalis poteva esercitare, oltre che la vindicatio delle singole ves,
anche una vindicatio complessiva dell’hereditas contro il possessore della me-
desima (hereditatis petitio): importanti innovazioni al sisteria furono introdotte
da un SC. Tuventianum del II secolo d. C. Per la divisione dell’asse ereditario
tra i coeredi, ciascuno di questi poteva esercitare contro gli altri 'actio familiae
erciscundae, allo scopo di ottenere dall'iudex privatus Vadiudicatio delle quote.
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3. Segue. Le vocazioni alla successione “ mortis causa ,. —
La causa su ogni altra prevalente, almeno di regola, di chiamata
alla successione mortis causa fu il testamentum (« voluntatis no-
strae iusta sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit »).
- A prescindere dalle forme pit antiche, la cui storia ¢ assai incerta,
la forma di festamentum che ebbe valore nell’etd preclassica e clas-
sica fu il testamentum per aes et libram, derivazione di una origi-
naria mancipatio dell’hereditas (mancipatio familiae) ad un fami-
liae emptor, che, da originario effettivo acquirente, si era ridotto
ad un esecutore testamentario: le disposizioni del festafor erano
scritte su fabulae di cera sigillate da lui e dagli altri attori della
mancipatio (i1 familiae emptor, i cinque testimoni ed il Lbripens:
v. V, 2); la consegna delle tavolette era accompagnata da una so-
lenne nuncupatio (« Haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt,
ita do ita lego ita testor itaque vos Quirites testimonium mihi
perhibetote »). Dal suo canto, il praetor urbanus prese 1'uso di con-
cedere ai chiamati che gliene facessero richiesta la possessio dei
bomna defuncti nel caso in cui l'acquisto iure civili non fosse possi-
bile per mancanza di qualche requisito della solennitd testamenta-
ria: tale concessione (cd. bonorum possessio. secundum tabulas) fu
fatta sempre che vi fossero, perlomeno, le fabulae e i sette sigilli
delle persone presenti alla cerimonia, considerare oramai come fe-
stes. Testamento civile e testamento pretorio si fusero, nel periodo
postclassico, in quello che Giustiniano denomind testamentum tri-
pertitum, documento proveniente dal testatore ¢ contrassegnato dal
sigillo di sette testimonii. :

Contenuto essenzialissimo del festamentum civilistico era la he-
redis institutio, ciod la solenne designazione del successor in locum
et sus (« L. Titius mihi heres esto ») e la espressa exheredatio degli
hevedes sui, qualora li si volesse escludere dalla successio (a sui
heredes aut instituendi sunt aut exheredandi »)». Il pretore, rite-
nendo che alla successione universale avessero diritto non soltanto
1 filii in polestate, ma anche quelli emancipati, concesse tanto agli
uni quanto agli altri, se gliene facessero richiesta, la bonorum pos-
sessio in caso di preterizione nelle' tabulae testamentarie (bonorum
possessio contra tabulas). Anziché un unico erede, potevano essere
istituiti pitt coeredi, sia in quote'uiguali che in quote disuguali, ma
la institutio di un erede non poteva essere riferita ad una cosa de-
terminata (ex certa 7e) o con detrazione di un determinato cespite
(excepta re), dato che bisognava rispettare il principio della succes-
sione nella universalita dei beni del diritto o-in una quota ideale
di essa: la giurisprudenza classica ritenne, in questi casi, valido il
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testamento ed invalida la menzione della ceria 7es (« detracta rei
certae mentione »), mentre pit tardi si ammise che le indicazioni
del testatore dovessero essere eseguite nei limiti del possibile in
sede di divisione. Il Zestamenmtum poteva anche contenere la sub-
stitutio heredis, ciot o la nomina di un heres al suus heres impu-
bere per il caso che questo morisse prima di aver raggiunto la
puberta e con essa la capacitd di testare a sua volta (substitutio
pupillaris), oppure, pit in generale, la nomina di un altro o di
altri heredes al testatore, per il caso che le persone da lui istituite
non acquistassero l'eredita (substitutio vulgaris). Subordinatamente
alla presenza dell’institutio, il testamenium poteva contenere, in-
fine, una datio tutoris (v. 11, 5), una manumissio (v. § 4), ed altre
disposizioni particolari (legata, fideicommissa), di cui si dird fra
poco (v. § 4).

11 testamentum fu considerato revocabile dal festator « usque
ad vitae supremum exitum », ma non bastava la distruzione del
documento a determinare la revoca: occorreva un nuovo testa-
mento, con una diversa institutio heredis o diverse disposizioni
accessorie. ’

In mancanza di festamentum, trovava luogo la vocazione ab
intestato, che si disse legitima perche fu regolata dalle XII tavole.
Queste stabilirono che, in mancanza di heredes sui (cioé di filiifa-
milias), la familia e la’ pecunia del defunto (ciod il suo patrimonio
In res mancipi e nec mancipi: v. V, 1) fossero devolute all’adgna-
tus proximus e, in mancanza di adgnati, ai gentiles, ciod ai membri
della stessa gems: non accettando 1'adgnatus proximus, ’eredita di-
veniva vacante, anche se vi fossero dopo di lui altri successibili ab
intestato. A questo sistema civilistico importanti riforme furono ar-
recate dal praetor, il quale accordo la sua tutela ai filii emancipati
sullo stesso piano degli keredes sui, sulla base della considerazione
che gli uni e gli altri erano liberi del testatore dal punto di vista
della cognatio (v. IV, 3); egli stabili che i legitimi, cioé gli altri
chiamati dalle XII tavole, costituissero un ordo successorio subor-
dinato a quello dei liberi; che, in mancanza di legitimi, avessero
diritto alla successione i cognati (cioé i parenti di sangue che non
fossero anche adgnali); e che, mancando i cognati, al defunto suc-
cedesse il coniuge superstite (vir o uxor). In contrasto col sistema
civilistico, il pretore ammise, inoltre, che, mancando V'accettazione
del primo chiamato, succedesse nella vocazione colui che apparte-
nesse al grado di parentela successivo e che, non accettando tutti
i membri di un certo ordo successorio, la chiamata si trasferisse,
secondo I'ordine dei gradi, ai membri dell’ordo seguente (successio



438 GUIDA ALLO STUDIO DELLA CIVILTA ROMANA ANTICA

ordinum et graduum). Attraverso ulteriori riforme del ius novum,
si giunse al sistema sancito nelle Novellae di Giustiniano, per cui
erano chiamati successivamente: i discendenti, gli ascendenti, i fra-
telli e sorelle, gli altri collaterali.

Verso la fine dell’etd classica si profild, accanto alla succes-
sione testamentaria ed a quella ab infestato, un altro tipo di suc-
cessione, la successione necessaria. 1 magistrati riconobbero ai piu
stretti congiunti del testatore il diritto di attaccare la validitd del
testamento, anche se fossero stati espressamente diseredati, quando
fosse evidente che il testatore, non tenendo alcun conto di loro,
avesse infranto quell’officium pietatis che occorre avere nei riguardi
dei familiari. Di qui sorse la concessione i diseredati della cd. que-
rella inofficiosi testamenti, volta ad ottenere il permesso di eserci-
tare la hereditatis petitio almeno in ordine ad una certa frazione
dell’asse ereditario. Nei secoli seguenti il sistema fu ulteriormente
perfezionato e si pervenne, in eti giustinianea, a considerare i di-
scendenti e gli ascendenti (ciog i primi due ordines della successione
ab tniestato) come necessari eredi, per una certa quota (quota di
riserva), del defunto.

4. Effetti particolari della successione testamentaria. — Tra
le disposizioni accessorie di un festamentum poteva essere, ed era
molto spesso in pratica, il legatum, ciot il lascito di un certo cespite
ereditario ad una determinata persona (legatario o onorato), fa-
cendone carico alla persona istituita erede (onerato: « a quo lega-
tum est »). Oggetto-di legato poteva essere un diritto reale, un di-
ritto di credito, la remissione di un debito (. liberationis), una quota
dell’eredita (I. partitionis), una rendita alimentare ecc. L’uso di
questa forma di lasciti « mortis causa », sorse, probabilmente, at-
traverso quello della mancipatio familiae (v. § 3), nella quale i
legata dovettero configurarsi come oneri imposti dal mancipio dans
al familiae emptor; ma non ¢ da escludere che I'istituto sia sorto
anche prima.

11 ius civile conobbe quattro tipi di legato: I. per vindicationesn (nella for-
ma: « do lego»), avente per effetto il trasferimento diretto della proprietd di
una cosa dal testatore al legatario, che pud senz'altro esercitare la rei vindi-
catio contro chi ne trattenga il possesso (eredi o altri); 1. per damnationem
(« heres meus daninas esto dare »), avente per effetto la costituzione di un de-
bito per la res legata a carico dell’erede e a favore del legatario, che pud agire
contro il primo con un'actio in personam (a. ex testamento); J.- sinendi modo
(« heres meus damnas esto sinere »), sottospecie del precedente, produttivo del-
Vobbligo dell’erede di permettere che il legatario si impossessi di una cosa o non
paghi un debito ecc.; I. per praeceptionem (« heres ‘meus praecipito »), avente
per effetto la.costituzione di un diritto reale determinato a favore di uno dei
coeredi, il quale pud impossessarsi della cosa prima (prae-capere) della divi-
sione ereditaria. Questi quattro tipi di legato furono fortemente accostati Fun
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Taltro da un SC. Neronianum del I sec. d. C., il quale stabill che, se un I. per
vindicationem non potesse valere come tale (es., perché il testatore ha legato
una cosa altrui), esso valesse almeno come I. per damnationem {(quindi, nell’e-
sempio citato, l'erede deve acquistare la cosa ed ha Yobbligo di trasferime la
proprieth al legatario). Naturalmente, il legatum non poteva essere acquistato
se I'erede non avesse a sua volta acquistato l'ereditd: a questo proposito si di-
stingueva il dies cedens, ciod jl momento della morte del testatore, in cui il le-
gatario acquistava il diritto al legato, dal dies veniens, ciod il momento della
accettazione dell’erede (heres voluntarius: v. § 2), in cui il legatario acquistava
T'esercizio del diritto; verificandosi 1'accettazione, il legato poteva essere percid
considerato acquistato nel momento della morte del testatore.

La pratica dei legata fu tanto diffusa in Roma, che spesso si
veniva a distribuire testamentariamente tutto il patrimonio in le-
gati, lasciando all’erede un nudum nomen. Per ovviare a questo
inconveniente furono emanate, tra il II ed il I secolo a. C., tre
leggi, la Furia, la Voconia e la Falcidia: quest’ultima dispose che
all’heres dovesse restare almeno un quarto del compendio eredita-
rio (quarta Falcidia) e che pertanto i lasciti esuberanti fossero da
ridurre (falcidiare) in proporzione.

Verso la fine del periodo preclassico invalse 'uso di effettuare lasciti mortis
causa, anziché per legato, mediante fideicommissum, ciod mediante una pre-
ghiera (rogatio) rivolta all’erede o al legatario dj ritrasferire (restituere) in tutto
o in parte il cespite ricevuto ad un terzo (fideicommissarius). La rogatio fides-
commissaria, assolutamente scevra di forme prestabilite, era fatta, oltre che nel
testamentum, anche a voce, oppure in un documento a parte formato da ta-
volette cerate (codicilli). Da essa sorgeva inizialmente un puro impegno d'onore,
non un dovere giuridico dell'onerato; ma Augusto istitul una magistratura
extra ovdinem (praetor fideicommissarius) acché anche dei fedecommessi fosse
assicurata giurisdizionalmente I'esecuzione. Il fdeicommissum diventd in tal
modo un istituto giuridico assai diffuso, che in periodo postclassico mostrd
tendenza ad assorbire in sé i legati: Giustiniano finl, infatti, per ragguagliare
i legata ai fideicommissa (« per omnia exaequata sunt legata fideicommissis »).
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