LA CODIFICAZIONE DEL DIRITTO
DALL’ANTICO AL MODERNO

S

EDITORIALE SCIENTIFICA
NAPOLI 1998




X PREMESSA

diana, riflettendo sulle varie esperienze ginridiche del nostro
temipo, hanno idealmente rappresentato nel modo migliore il
senso dell’esperienza scientifica che tntri insieme abbiamo com-
pisto.

Lucic De Giovanni - Aldo Mazzacane

LESIGENZA GIURISPRUDENZIALE
DELLA SINTESL E LA SUA STORIA GENERALE

ANTONIO GUARING

1. ! miel ascoltatori {¢ lettori) sanno sin troppo bene quanto
io sia restio dal filosofeggiare che va tanto di moda in certi am-
bienii raffinati della giusromanistica contemporanza. Percid
niente Kelsen o Kantorowicz ¢ Hart o Romano dietro i ve-
lame delle mie parole. Nel parlarvi di una «sintesi» che costi-
isce esigenza fondamenrale della giurisprudenza (e in par-
ticolare, per quanto ne so, di quella romana), non mi riferird
ad Aristotele, a Cartesio, a Pascal e ad atiri valentuomini del sa-
pere. O forse mi vi riferird, ma del tuto inconsapevolmente.

La sintesi di cul intendo parlarvi non & una (kantiana) sin-
tesi «a priori», ma ¢ solo una volgare, elementarissima sincesi
<a posteriori». ¥ quell’opera di riflessione sulla propria (spesso
frettolosa e convulsa) attivitd pregressa alla quale i giuriso {an-
che i givristi) di tanto in tanto avvertono esigenza di proce-
dere, se non vogliono dar fuori di testa per la troppa confu-
sione. Quel riordinamento, pitt 0 meno radicale, dei materiali e
dei trucioli man mano sparsisi alla rinfusa nelle loro botteghe,
Quel tentativo, pilt o meno felicemente riusciro, di gettar via
<id che non serve e di spartire 1l resto in muechi, in insierni, in
sisterni, ciascuno riconoscibile per le sue caratteristiche ap-
prossimativamente unitarie. Quello sforzo di «comporres {dal

* Traccia, ricostruiea sulla registazione, di guanme deto il 23 gennaia 1996,
nella conversazione di apertura degli incont di studio su sLa codificazione del di-
ritto dall'antico al madernor organizzati dal Dipardmenso di Diritte romane ¢
storia della scienza romanistica dell' Universita Federico 1T di Napoli. Citazioni
biblicgrafiche al minimo.
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latino componere) le species in genera, sulla base appunto di un
procedimento (per dirla alla greca) di «sintesis.

Tanto premesso, & appena il case di ricordare tnon so pro-
prio ¢hi possa negario) che esigenza della sintesi 1 giurist;,
come tutti gli scienziat, la sentono e hanno sempre fortemente
sentiza, anche se non sempre hanno o hanno avuto il tempo, la
calma ¢ la capacith ¢he occorreno per effettuarla. Mi astengo da
supertlui esempi al rignardo, Il punto che voglio sforzarmi di
metiere a fuoco & che Fesigenza giurisprudenziale della sintesi
¢ della sistemazione non coincide, anzi forse addiritura con-
trasta con ['esigenza della «eodificazinnes del diritro, Esigenza,
questa, che & essenzialmente politica,

Proprio cosl. Se per <odificazione noa si intende fa pura e
semplice redazione in un <odice seriteo di una raccolta di re-
sponsi ghunisprudenziali o di provvedimenti normativi {non si
ingende per essa un «testo UNicos, tanto per capirci meglio}, ma
si vuol significare una raccolta sistematica di precerti giuridici
imposta all'ossezvanza generale dal potere politice, ebbene il
giurista veramente glurista solitamente non 'ama, e non s vede
come possa amarla, Essa gl ostacola, additieura gh preclude,
Tesercizio del suo mestiere (una velea tanto mi verrebbe qui
fatto di parlar di missione}, perché il mestiere del giurista non
pud essere angustiato dal mero di contenimento, sia pur vasto
¢ accortamente cosiruite, di un codice che argini per un empo
tendenziamente infinito (o almeno funghissimo} il flusse della
realtd sociale cui s riferisee.

Come ebbe a dire incisivamente alcuni decennt fa, con ri-
ferimento al «iws conditums, un macstro della levatura di Piere
Calamandrei, «i giuristi nou possono permettersi il Tusso defla
fantasias: s hanno (come & augurabile) fantasia da spendere,
essi possono dedicarta solo al «ins condendums (vedi, in pro-
posito, una mia nota in Labeo 42 [1994] 287 5.). E siccome la
sodetd & i continua (e talora imprevedibilmente veloce e radi-
cale} evoluzione ed i veri giuristi non si imitane a guardare alle
leggi, ma gwardano anche (& spesso anzi mrro) alla societd, alle
sue variazioni, al volto nuove di molte sue vecchic questiont, &
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comprensibile che tante volte essi deplorine non solo Pecces-
siva abbondanza delle legg? speciali che frenano il processo so-
ciale, ma anche ¢ sopra tutto la soffocante complessitd delle lo-
giche che i codid geuerali gli sovrappongono. Parliamoci
chiarc: Iideale {peraltro irrealizzabile, & comunque eccessivo)
dei giuristi & che la socictd viva ¢ si regga esclusivamente sulla
base di consuetndini normative diretramente emergent da essa
stessa e dalle sue variazioni storiche. Anche perché la lentezza
propria delle consuetudini a formarsi € ad evolversi pud essere,
alineno in parte, opportunamente utilizzata (insinuc) dall’in-
fluenza che i ghuristi sone frattanto in grado di esercitare, con
la loro stimolante attvita interpretativa, sul durile elemento
della cosi detta «opimo inris et necessitatis».

Si pud capire, cid posto, come ¢ perché ai nostri tempi, e in
particolare in Italia, si vada diffondendo un movimento di idee,
sostenuto da valorosi cattedratici, teso alla delegificazione e
principalmente alla decodificazione del diricto. Movimento di
«deregulations (il termine, si sa, ¢ molto di moda) che non pre-
tende (& ovvio) di spazzar via dall ordinamento turto quango il
«diriteo scritto» ¢ di bruciarae in un rogo di piazza i testi che
lo compongons, ma che ragionevolmente suggerisce di mettere
da parte quei pesanti organigrammi che sona i codici di diritto
sostanziale, e mnolre di disboscare la nostra legislazione dal-
eccesse di leggi che vi vegetano e che la rendono come una
gungla inestricabile. Cid al fine di lasdar spazio, entro un’er-
bita di soli prineipi generali fissati da poche e scarne leggi «di
indirizzo», ad une sviluppo pitt intenso dei provvedimenti giu-
risdizionalt ed amministrativi e, con essi, ad un frattueso ngo-
glio della «giurisprudenzas nel senso letterale del termine, vale
a dire nel senso dell’attivitd dei ghuristi.

2. Veniamo al diritto romano, unica materia di. cul 1o ma-
stichi bene o male qualcosa.

Gli anni che sono trascorsi dar mial esordi, quasi dodici u-
stri, mi hanno portato a scrivere, scrivere, scrivere una qUARLLEY
forse esagerata di libyi, articoli, note e manuali, questi uleimi in
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edizionl ogai volta minuzicsamente rinnovate, 1n cu ho fissato
e precisato (e, perché no?, variato} il mio pensiero su molti temi
dello scibile giusromanistico. Fortunatamente, io non sona un
immortale. E non lo dico seltanto nel senso metaforico che tuti
sanno {e che tutd giustamente mi negherchhero in coro), ma
anche nel senso primo della parola, die? con allusione a quegli
abitanti dell'isola Luggnagg, posta ad un centinaio di leghe a
sud del Giappone, che fu toccara nei suoi straordinari viaggi,
stando al racconto di Jonathan Swift (1726), dall’avventurosa
Lemuel Gulliver («first a surgeon and then a captain of several
ships»). Quei disgraziatissimi condannan all'immorralici {certo
le ricorderete) subivano "apermura della successione nel loro
patrimonio all’etd di ottanta anni ¢ per il resto della loto inter-
minahile vita, snstentandosi con un magro assegno di alimenti
clargitogli dallo stato, perdevano progressivamente parentele e
amicizie ¢ si esprimevanc in un linguaggio sempre piii lontano
¢ superato che ki rendeva incomprensibili a turm.

Per verird, della perdita dello scarno mio patrimonio mi im-
portersbbe ben poco & degli alimenti di stato, in fin dei conti,
10 mi accontenterei. Ma guant’altro narra Gulliver, e per lui
Swift, degli immortali di Luggnagg mi colmerebbe di estezza,
Tanto pin che comincio gia da oggi, «giunto sul passo estremo
della pm estrema eti» (cosi Faust nel Mefistofele del mio quasi
contemporaneo Arrigo Boito}, a rattristarmi alquanto per non
essere pint tanto capito (o letwo?), forse anche perché non so
esprimermi al loro modo, da una certa generazione di giovani
dotti. Giovani ormai anch’essi non pitl tanto giovani, e aem-
meno pid tanto esuberanti come erano nei dintorni del '68,
quande andavano auspicandoe la morre civile deghi wultimi ro-
manisd «ira fe due guerre» ¢ addirittura la damnatio memorize
di quelli che erano seati 1 lore maestri, gli «interpolationenji-
gers, gl spietari «cacciatorl di interpolazioni» dell’ottocento ¢
del primo novecento,

Comungque, siccome la provvidenza ha voluto che io (13-
peto) non sia vn immortale e siccome il mio vetusto «linguag-
gio» {nel senso saussuriano del termine} ancora pud essere in
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rualche modo compreso, & inutite che stia qui a rimasticare, a
supporto del mio punto di vista generale, tutto cid che ho in
gran parte riversato nei sette volumi delle mie Pagine di diritto
rormann (1993-1995) e che ho condensato ¢ rimestato pilt valte
nei miei manuali. Basta ¢ avanza il rinvio  quei brogliaces (e,
per chi ama 1 risparmio, particolarmente ali’articolo De ure
Romanorum in historiam redigendo, pubblicato nel 1970, ma
guasi completamente riscritto nel 1993 per le PDR. 1, 522 55.),
Tanto pit1 che v sono sincera. Anche se non ho letto {o, per Jo
meno, non mi viene di citare) Karl Raimund Popper, ho scorso
qua e 13, nel mio piceolo, le dolci rime dedicate da Vitroria Co-
Jonna alla memoria del marito Ferdinando d’Avalos {«certi non
d’altro mat che di morire») e magari anche, per chi predilige i
sensi forti, ho intravvisto la prosa di Louis-Ferdinand Céline
nel suo Voyage au bout de Lz nuit, 1a dove, facendo lo «slalom»
fra mille sconcezze ed espressioni gergali, perviene all’afferma-
zione briciante che "umea certezza della vira & la morte.

E in nome di questa certezza che tutto nella vita, esclusa la
morte, ¢ incerto, insicuro, controvertibile, «falsificabile»
{espressione incongrua, usata dall’Innominato solo per «épater
les bourgeoises»), & in nome di essa che jo, rinunciando al re-
sto, mi Limiterd al illustrarvi per imdices aloune suggestioni che
valgono, almeno secondo me, a dare sostegno alla tesi (o me-
glio, allipotesi) di un’esistenziale riluttanza che anche i giaristt
romani ebbero, finché foritono efinché in qualche modo con-
tinuarono faticosamente a fiorire come pensatori autonomi
{dunque fino agli iniz! del terzo secolo dell#ra volgare}, nei
confronti di una «codificaziones preordinata ed imposta, sia
pure con ricorso al loro contributo tecnico, dal potere politico.

Questo proposito mi esenta dall’intrattenermi sulla codifi-
cazione legale di Teodosio II (ben altra cosa, come ha dimo-
strato I"Archi, dai codici eminentemente sgiurisprudenzialis
che vanno sotto il nome di Gregoriano e di Ermogeniano}, non-
ché sullanaloga codificazione e legislazione complessiva di
Giustiniano I, ¢ mi suggerisce solo due precisazioni: ia prima
facile, la seconda piutrosto difficile.
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3. Sbarazziamoci subito della precisazione facile. Essa ar-
riene al disegno di Giulio Cesare, cosit come rivelato da Sveto-
nio (ful, 44. 1-4) ¢ confermato in qualche modo da Isidoro di
Siviglia (Ezym. 5. 1. 5), di procedere ad una sorea di codifica-
zione del ins civile ¢ delle leggl vigenti ai suot tempi («ius civile
ad certum modum redigere, atgue ex inumensa diffusaque le-
UM COPia OPLINA GRACGUE €L NECESSAYIA In Pancissinos conferre
Libross),

Non dico che non d credo, non potrei. Cesare era Cesare,
un personaggio «unico», non compatabile ai suol predecessori
€ nemmeno, sia pure in parte, al suo grandissine successore Ot-
taviane Augusto. Pud ben darsi che lo strapatere raggiunto ¢ il
gusto militaresco dell’organizzazione ¢ della disciplina, svilup-
pato 1n Jui dal suo intenso passato di Jmperator, lo abbiamo in-
dorw a coneepire (scusate I'anacronismo) questo progerto «na-
poleonicon, che rspondeva daltronde alle istanze di una certa
mtelletrualick nobihiare dell'epoca {per esempio, di Cicerone,
nel trattatello de iure vivili in artem redigendo che aleuni, tra
cui Gell. 1. 22,7, gli attribuiscono). Sta di fatto, peraliro, che la
morte prematura troncd di colpe questo ed altri suoi pits o
meno probabili disegni. Intratceners: s di essi &, dungue, un
discettare di fururibili, al quale dnuncio.

Passtamo allora, senza perdere altro tempo, alla precisa-
zione pitt difficile. Essa concerne le XII Tavole, einé una mani-
{estazione insigne di legiferazione di cui si possono ampiamente
discutere le vicende, i contenuti, ma di cui non possono essere
negate le caratteristiche, pur se rudimentaly, di «fatro codifica-
TOrEOY In senso proprio. Come si splega questo evento storico?
In che modo esso si inserisce nell’esperienza giurisprudenziaie
della repubblica? Com’¢ che ad esso si ricollega una giurispru-
denza che fu indubbiamente restia, finché rimase anche mini-
mamente libera, alle codificazioni pohiiche?

A mio personale avviso, & da escludere che la giurispru-
denza deghi antichissimi tempi {intorno, ricorderete, al 451-450
a. C.), una giurisprudenza che era poi esclusivamente quella sa-
cerdotale dei pontefici, abbiz promosse, gradite ¢ bene accolte
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la messa in cantiere del cosi detto codice decemvirale. I ponie-
fici erano (e sarcbbero pilt tardi molto a lunge rimasti) patrizi
tra i patrizi, meatre le X1 Tavole furono indiscutibilmente 3]
frutto di un compromesse politico tra il ceto conservatore pa-
trizio e quelle rivoluzionario (o comunque progressista) ple-
beo. Non solo. Alla radice di tutte le richieste plebee vi era
Pistanza della pubblicicd del diritto vigente, della sua tradu-
zione, almeno parziale, in dichiaraziont («leges») a tutti acces-
sibili cosa particolarmente ingrata al collegio ponuficale, che
si arrogava 'investitura divina nella conoscenza e nella valura-
zione del fs.

Io supponge intensamente, pertante, che la giurisprudenza
pontificale non abbia soltanto resistito, ma abbia operato, die-
tro le spalle dei decemviri, in netta comrotendenza al cedimento
patrizio nei confrond delle istanze della plebe. Prababilmente
& ad essa ed alle sue influenze anche religiose che si deve la bat-
tagliata conferma dell'impossibilich di conmrbinn wa patizi ¢
plebei: il edivietos di unieni che sarebbero state {come sosten-
nero anche pity tardi i patrizi nei confronti del tribuno Canu-
leio} brutali congrungiment <ferarum ritun. Probabilmente &
ad essa che, pitt in generale, vanno atrribuite quelle remare e
quelle opposiziom che ia leggenda ha concentrato nel raceonto
semplicistico delle due «tabulue inignaes ded 450: tavole, 5inot,
delle qualt Livio omette di segnalare che furono approvate dai
comizi centuriati al pari delle prime dicci, E se, di fronte ai rin-
novatt assalti della plebe,  pontefici non poterono evirare, di K
a poco, Fintroduzions del connnbinmm patrizio-plebeo, imposta
nel 445 a, C. dal plediscitum Cansuleinm, non vi & dubbic che
essi, ingoiato il rospo della legislazione imposta dai plebei, evi-
tarono di volgersi in definiuva disfawa e si arrogarons im-
portante funziene di interpretars a titolo di esclusiva anche la
nuova e ingrata legislazione, dettando ai cittadini sopra mtto
modi ¢ formule procedurali, che, per dirla col Pompenio del £;-
ber singularis enchiridii, decidevano «in penetralibuss, ciok in
segretissime camere di consigho. [l che perdury almeno sin
quands Gneo Flavio, probabilmente ispiraw ¢ agevolato dal
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suo influente patrono Appio Claudio Cieco, pubblictd ardita-
mente, a cavallo tra il see. IV e il sec. 11T a. C., quel formulanio
di actiones che @ passato alla memoria dei posteri col titolo di
«ius Flatiansms,

4. Ma le XIT Tavole, opporra qualcuno, non erano provve-
diment scritti ed esposti al pubblico: provvedimenti che tuati i
cittadini {0 almeno, in supplenza di tutt, quei pochi che fos-
sero sufficientemente alfabetizzati) potevano sin dall'inizio di-
rettamente controllare?

Eceo, lasciate che ne dubiti alquanto.

A prescindere dal quesito se i plebel fossero o non fossero
quasi turd analfabéry, sta di fatto che anche al giome d'oggl, in
piena civilta delf educazione scolastica obbligatora, un testo di
legge difficilmente si presta ad essers capito appienc da persons
di cultura sia pure sviluppata, ma nen specializzata. £ quindi
presumibile che, ai tempi arcaici defla repubblica romana, la let-
tura e Vinterpretazione «patrizier delle tavole decemvirali da
parte dei pontefici facessere aggio su ogni tentatevo di lettura
plebeo. Non si spiegherebbe altrimenti perché il ins Flavianum
fu registrato dal ceto plebeo come un gran passo in avant.

Non basta. Abbiate la pazienza di farmt avanzare (in ag-
giunta alls abire mie ipotesi in materia, che certamente gia co-
noscete & su cui percio qui sorvole) la tesi che Pappropriazions
delle XII Tavole prima da parte della giurisprudenza pontificale
e poi da parte della giurisprudenza farco-nobiliare (in alti ter-
mini, P"assorbimento di esse nell’impasto pormativo del cosi
detto ins ciwile pilt antico) sia indizio molto rikevante del fatto
che, in verity, U cosi detto «codice decemvirales del 451-450
non sclamente fu privo delle caratteristche di un codice orga-
nico, ma addixitnura mancd di quella precisione e definitivity di
linguaggio che seno essenziali di un testo legislativo perfetto.
Come he sostenuto in una recente occasione (in fudex 23
[1995] 377 s5.), le XII Tavele pon furono vere ¢ proprie leggi
«scrittes, nel senso di leggt incorporate ad substantiam in un
documento scritto (o, per lo meno, non venaere strettamente
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vincolate a quel documento prebationis causa), ma forono, in
certo senso, leggi «oralis {feges nel significate proprio del cer-
mine), cioe provvedimenti normativi comunicati solennermente
al popolo, senza perd una marteriazione scritta «ne Varickirs,
dai decemviri, e per esst dai loro araldi.

La raia congettura 5t fa anche forte della probabilica, sem-
pre a mio avviso, che a meta del quinto secolo avand Cristo
Pexercitus tenturiatns patrizio-plebeo ancora nen si fosse ist-
tuzienalizzato in quel comilia centuriata che, stando a Livio,
avrebbero votato formalmente quanto meno le prime dieci -
vole della codificazione allestita da: decesnvirs, Essa comunque
chiarisce, a tacer d’altro, 1 non pocht dubbi ¢ contrasti che gh
stesst Romani ebbero sin daght inizi circa i significato di moite
dispesizioni decemvirali. )

Solo cosi (forse) si spiegano le notevoli variant di formu-
lazione che ci risultann ateribuite ad alcure tra le stesse dispe-
sizioni. Solo cosi (forse) si spiega il fierire della «disputatio
forin, ciot delle discussioni particolarmente in sede di processo.
Solo cosi (forse) si spiega il massiccio ¢ disiuvolto intervento
dei pontefici nell’interpretazione (o apparentemente tale) di
formule fegislative non ponderate e linutate a pieno, quindi mal
conosciute e peggio capite dalla massa dei eirtadini. Solo cosi
infine (lo dico senza forse} si spiega {per rifarsi ancora a Pom-
ponie, nel brano del liber singuiaris enchiridii riportato in D.
1. 2. 2.5} lo sfocio delle XII Tavole, della fex Canuleia ¢ di al-
tre leggi antichissime in un «diritto cittadine» che venne con-
siderato ¢ proclamato, badate bene, come diritto «non scrittor,
come «dus, guod sine scripto venit compositum a pradentibuss.
Lo sfocio, insemma, anche delle arcaiche leggi (probabilmente
non votate dal populus, ma otirate al popolo unilateralmente
dai patrizi} in quello che «ommuni nomines (& sempre Pomo-
ponio che parla} fu, poi, sempre chiamate dai Romani ins -
oile.

5. B facile opporre alle mie supposizioni una precisa ob-
bezione. Tanto facile che ¢i ho pensate anch'io.
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L'obbiczione & questa. Se fosse vero (per non parlare delle
altre feges di quei tempi) che le X Tavole furono piuttosto lon-
tanc dal’essere formulare, all’origine, in un testo preciso e de-
finitivo, e se fosse vero che esse, col trascorrere del tempo, fu-
rono sempre pill vagamente ricordare nel loro assetto formale
originario ¢ furono immedesimate nel jus sie seripto della di-
sputatio fori ¢ dellelsborazione interpretativa giurispruden-
ziale, non si spiegherebbe che, circa due secoli & merzo dopo
la lore emanazione, il grande Sesto Elio (cos. 198) sia stato in
grado di pubblicare un testo delle leggi decemviral; nell'opera
nota col titolo di «Tripertizar.

8, cetto, il Pomponio del Liber singularis enchiridii (D. 1.
2.2, 38) su questo puato & esplicito. In primo luogo, egli af-
ferma che I'opera di Sesto Elio «extats, sussiste, si pud consul-
tare antora a1 suel tempi, dungue nel secondo secolo dellsra
volgare. In secondo lucgo, egli prodama che il «/iber gui in-
scribinur ‘tripertita’s & un libeo che ha segnato in cerro modo
Uinizie della letreratura giuredica romana, perché <zeluti comma-
bulu juris continet». In terzo luogo, eghi precisa che la tratra-
zione eliana si divide iu tre parti, «quoniam lege duodecim ta-
bularum pracposita iungitur mterpretatio, demde subrexitur Je-
gis actios. Stando a questo discarso, la «praeposition della lex
duodecim tabulurum 2 tutro i resto del’opera significa che
della legge decemvirale Sesto Elio deve aver pubblicato ¢ tra-
mandato ai posteri, quante meno sin a Pomponio, la formula-
zione «autenticas.

Senonché, come diceva Leibniz?: «Cave 4 consequentia-
riiss, diceva. Non prendiamo wappo alla lettera questo ¢ molt
alrri pussaggi del bber singularis enchiridii, Mancano motivi se-
riamente attendibili per ritenere apocrifa Poperetta pompo-
niana, tuktavia & sotto gli ecchi di not mand i modo estrema-
meate sciatio (e poco conforne allo stile di quant’altro ¢ resta
degli seritts di Pomponio) in cui & redatiz la versione che di essa
leggiamo in D. 1.2.2, Pertanto, corae mi sono sempre rifiuzato
(e mi rifiuro € mi rifiuterd anche in questa sede) di sottilizzare
maniacalmente su! significato defle parole e delle locuzioni che
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vi s incontrano (per escopio, su guello deivarl «wompeneres ¢
«fundare»), cosi mi rifiuro di ateribuire wn valore assoluto e
puntuale a quanto risulta dalla stesura formale del citato pa-
ragrafo 38. )

All«extar~ dellopera di Sesto Elio ai tempi di Pomponio
(salvo che in frammenti ¢ citazioni indirette) io o credo, come
aloi studiost, ben poco. Ma lasciamo andare: -vi risparmio
quanto ho gid scritro altrove sui limiri di atcendibilica del fa-
mose «carmen necessariwm» di cul menava vanto Cicerone (de
leg. 2.23. 39), Cid che mi interessa di porre in rilicvo, al mo-
mento, & che nel precedente paragrafo 7 Pomponio, dopo aver
parlato del s Flavianum, ha sritto: «augescente cvitate, quia
deerant quacdam genera agendi, non postmulium temporis spa-
tinm Sextus Aelins alias actiones composuit et librum populo de-
dit, qui appellatur ins Aelianum». 1 ins Aelianum (che proba-
bilmeare reneva conto anche delle postdecemvirali leggi Silia ¢
Calpurnia sulla condictio ¢ della lex Vallia sulla manus miectio,
se addirittura non ne anticipava i contenur) andava dunque
molw al di [z delle disposizioni «geauines delle XJI Tavole,

Anche sc non faceva parte dei Tripertita, anche se era in-
vece uno dei «tres aliz fibvis arrribuici da alcuni a Sesto Elio (cosi
si legge nel paragrale 39), anche se era addisittura un quarto e
distinto lber pubblicato separatamente da Sesto Elio, il fis Ae-
fianum ed il probabile contenuto «allargator di esso rispetto
alle tavole decemvirali originarie sono fatti (se veri) che impli-
cano di necessita la conseguenza che i Trpertita non fossero af-
farto impegnad a trascrivere con filologica diligenza gli origi-
nali delle XTI Tavole. Essi davano di gueste ultime una versione
notevolmente modernizzata a seguito di 250 anni di evoluzione
sociale, linguistica e giuridica, ordinandole secondo un sistema
che era probabilmente non quello abbozzato dai decemviri, ma.
quello escogitaro meditatamente daile stesso Sesto Elio.

Ed 2 sostegno del mio petisiero mi si conceda di aggiua-
gere, anche in vista di cio che andrd dicendo tra poco, che du-
centocinquanta anni di quek rempi lontani sone davvero moli,
anzi moltissimi. Vi sono infatti secoli lunghi e secoli brevy, Se
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il nostro secolo infelice & stato felicemente definito da qualcune
(dall'Hobsbawn)} come «secolo breves {anche perché Pessen-
zialita degll avvenimenti che o caratterizzano va dal 1914 al
1971}, non altrertanto pud dirsi, sul plano della metafora, per
molti secoli che lo hanno preceduro. Quanto ai secoli dell'alia
antichit, essi furono in gran parte secoli addirittura hunghis-
simi: non perché tali li rendono ai nostri occhi le scarse e diffi-
cili informazioni che ne abbismo, ma perché di essi fu per gli
antichi (a quanto ci & date di intuire) molto pitt accidentato ¢
faticoso il corse. [} «tractum temporis» intercorrents tra le X1
Tavole e Sesto Elio dovetre essere, insomma, per la molteplicity
delle spinte, delle controspinte, degli sbandamenti ¢ delle in-
certezze che lo connotarone, parecchio in eccesso nsperto alla
misura indicata daila fredda contabilizzazione déi 250 anni,
poco pill poce meno, in cul si traduce la cronclogia che lo si-
guarda. Nel quadro della successione tumultuosa di eventl che
portarone Roma da potenza puramente laziale o centro-italica
a potenza italica, extra-italica, virtoriosa su Cartagine e pros-
sima ormai all’egemonia mediterransa, non solo la plebe vinse
la sua guerra contro il patriziato, ma la distinzione originaria
dei due ceti fu politicamente ¢ costituzionalmente superata dal-
Paffermazione, nel senc deila nuova repubblica, della nobilitas
senatoriat quella nobilitar, padrona quasi assolura delle magi-
strature e dei sacerdozi, da cui sortirono in massima parre, con-
tinuatori del primordiali pontefici, | fuvis consnlti laici, non di
tado pontefici anch’esst.

Questi 1 motivi per cui io ritengo che sia ai limiti dell'in-
credibile che le XII Tavole, cosi come presentate ed ordinare da
Sesto Elio a beneficio dei suoi lettory, abblano puntalmente
corrispostn alle formulazioni originarie e non siane state invece
il prodotto i una tunga e profonda ¢laborazione giurispru-
denziale, che dalle incerte ¢ monche formulaziont originarie
aveva tratto soltante lo spunto. Ancora. E altresi ai g del-
Pineredibile che Sesto Elio, inun’opera che non era certamente
di carattere antiquario, ma era ¢ voleva essere una sintesi del s
civife vigenre al sugi tempi, abbia omesso di trartare anche di
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importanti argoment che furono sicuramente estranei alle XJ7
Tabulae per il fatto di essere stati di pilt recente introduzione
nellambire della rilevanza giuridica: per esempio, del processo
di cwd alle ricordate leggi Silia, Calpurnia, Vallia e del dammnsm
iniuria datum previsto dalla fex Agauiliz del primi annmi del
sec. Il a. C.

6. A prescindere dal problema del testo letterale delle XTI
Tavole, non vi & dubbio che i Tripertita di Sesto Elio aprirono
un’éra della storia giuridica romana nelia quale 1 progressi fu-
rono moltssimi. Tuttavia & assurdamente esagerato asserire
{come da alcuni studiosi si & facto e s fa} che d diritto post-
eliano fu un diritro «givrisprudenziales ¢ per di pii «nobilares.

Nessuno pué e vuole negare che fa giurisprudenza laica
della libera respublica sia stata in tued i campi presente e atti-
vissima, ma non bisogna dimenticare che le «innovazioni» vere
e proprie derivarono in gran parte da leges publicae (queste, si,
votate dalle assemblee popolari), nonché da iniziative giurisdi-
zionali (prima del praetor pevegrinus, poi del praeior urbanus e
degli aliri magistran giusdicenti mrer aves): quindi da fonti che
spesso, molio spesso non riflettevano affarto gli interessi del
cete nobiliare da cul i giureconsultl in massima parte ancora
provenivano. Da font, msomma, che rispondevano, «bon gré
mal gré», ad istanze pressanti di ceri ed ambiensi poco gradiu
alla mobylitas agraria e latifondists, e soddisfacevano sopra tutto
le istanze degli equsdtes e dei commercianti in genere.

Di fronte alle nuove istanze, | giuristi nobides saranno stati
pill © meno portati a contrastarle, piti 0 meno inclini ad inter-
pretaziom restrittive, & ovvio. Tuttavia, essendo ormai le magi-
strature € 1 sacerdoxd accessibili anche ad homines novi, a per-
sonaggl di ligraggio non nobiliare, ed essendo inoltre’esse lar-
gamente influenzabili, per risaputissime vie politiche, anche dai
nuovl ceti emergent, non ¢ seriamenie pensabife che t giurist
sianp rimasti indifferenti ai tempi nuovi € non  seriamente pen-
sabile che essi si siano platealmente squalificati con interpreta-
zioni falsificanti, Il lore arteggiamento, almeno per quel che o
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dedurrei dalla memoria che ci & rimasta delle loro esplicazioni,
& stato, sino al sec. Ta. C., duplice. Daun lato, & stato quello di
armonizzare Il «nuovos delle leggi e delle decisioni del praetor
peregrinus col vecchio (¢ mai Annegaro) della tradizione avili-
stica antica, In una visione pilt ampia ed evoluta del fus civile.
Dail'aliro lato, & stato quello di considerare molw a lungo le
mnovazioni del prastor urbanus e degli altr magistrati giusdi-
centi frter cives per cib che, a stretto figore, esse appunto erano:
ciog per regolamenti puramente «alternativis rispetto a quelli
ciyilistici, ¢ inolrre per regolamenti attinenti a casi singoli e con-
cret, ciod applicabali subordinatamente sia alla volonta del ma-
gistrato che di volra in volta le concedeva alle part, sia all’ac-
cordo che di volta in volta interveniva a le pard per farvi ri-
corse.

7. Cominciame dall’evoluziene del us cwile: crot dail'inre-
grazione di esso mediante il cosi dewo «ius publicem» (nel
senso di sus fegebus publicis conditum) e mediante quello che io
chiamerel il «ius civile novar emerso dalla giunsdizione del
praetor peregrings (un izs che solo pilt tardi, partendo da alro
¢ meno pragmatico punto di vista, quello della naturalis ratio
comune a tutti 1 popoli civili, fu denominate poi sempre pit
diffusamente s gentiem).

A questo proposito, 1 nom). di giurisi che per primi si se-
gnalano sone quelli di Brute, di Manilio e di Publio Mucio, tre
personaggl del sec. [T a. C. 1 cui importanti contributi eminen-
temente casistici furono da Pomponie segnati da un uso chia-
tramente enfatizzato del verbo «fundares (i e, egli dice, «qui
fundaverunt ins cviler): un'enfasi verbale che ha indotte non
pocht moderni studiost a definirli, senza pensarci due volte,
come <fondatori del ius crviles e poi a domandarsi stapiti per-
ché mai ne fossero 1 fondatori ed a darsi elaborarte risposte che
sono (scusate la sincerira) rurre da dimenticare. Comunque, il
rilicvo dei tre giureconsulti del seconds secolo non eguaglia
quéilo del grandissimo Quinto Mucio {cos. 95 a. C.} ¢ dei suoi
celebrati fibyi XVIIT invis civilis: opera, questa, non certo di si-

L'ESIGEMNZA GIURISFRULDENZIALE DIEEI A SENTESL E LA SUA STORTA GERIFRAEF 15

stemazione organica, ma indubbiamente di completa raccoltae
di parziale riordino in «generas, clot in raggruppamenti omo-
genel di un materiale givridico divenuts ormai vastissimo.

Senonché, in relazione a Quinte Mucio 1o mi sento obbli-
gato a fare un discorso sereno, ma fermo. Vi & qualche espo-
nente della giusromanistica contemporansa che #salw, con ar-
gomentazioni spesso suggestive, il caratrers nobiliare e conser-
vative della sua opera, la quale sarebbe stata addiritrura intesa
2 sabvare ed a tradurre in regole austere Ja tradizione civilistica
romana di fronte alf’ erompere deila giurisdizione onoraria. Ove
questa tesi fosse attendibile, non avrel nulia da obbiettare, pur
se in virti di essa la figura di Quinte Mucio risufta (a pensarci
bene) piurtoste immiserita anziché valorizzata. Il fatto & pero
che la tesi & da respingere, o almene da non accogliere, per evi-
dente insuflicienza di indizi. Non & contestabile infarti, guar-
dando alla palingenesi leneliana ed alie citazioni del grande giu-
rista da parte det giuristi di etd successiva, che Quinto Mucio,
oltre tutto fedelissimo estimatore {e forse fruitore) dell’atmivita
di suo padre Publio, abbia del zus ciode fornito un quadro va-
sto non solo quantitativamente, ma anche qualitativamente. Un
quadro, quindi, non limitate agh isumt del s avile verns
(quello di derivazione arcaica), ma aperto alle novira del ns par-
blicum ed aquelle del is civile novum. Basti iicordare i rilievo
dato al contratto di socetas.

Il probiema della lintitazione di Quinto Mucio e del suo
trattato al ius quile, e non oltre, non va dunque solto fanta-
sticando un swo marcato attegglamento arcalstico, conserva-
tore, insomma aristocratico. Faremmo torta alla sua onest in-
telletrwale ed alla sug apertura di ingegno se Jo pensassimo; né
mancano, del resto, le prove che egli agli editt dei pretori nen
chiudeva astiosamente gli occhi, ma, se del caso, vi badava, &
come (efr. es. Ulp. 71 ed., D. 43. 24. 5. 8, a proposito dell’in-
terdette «guod viant clam»). Tutto @ dipeso invece, almeno se-
conde me {e doverosamente guardando allo stato degli atti), dal
fatto che ai suoi tempi il ins practorium o bororarinm era un
sistema giuridico puraments embrionale, che si poteva intrav-
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vedets solo attraverso una serie incompleta, disordinata e non
consolidata di espedienti processuali derogatori del jus ervile:
espedienti ai quali {ripeto ed insisto} fe parti ricorrevano solo
ove si mertessero d’accordo ¢ solo mei ternuni vartabili in cui di
volta in volta pervenissero in concreto allaccordo stesso (I'uma
richiamandost ai rigori del «ius miler, Paltra protestando vi-
bratamente contro quei veechi principl). Ora, in vn clima sif-
fatto della vita giuridica, fu altamente meritoria, perché obbiet-
tiva ¢ tutt’altro che partigiana, Uiniziativa faticosa assuntasi da
Quinto Mueio di mettere ben in chiaro quale fosse il «tronco»
delins civile risperto al sottobosco della giurisdizione onoraria,
quale fosse cio# il punto di riferimento certo e inconvestabile di
fronte alle svariate iniziative wnovarrici che il giusdicente pro-
ponesse alle parti in causa o che queste proponessero allo stesso
giusdicente al fine di pervenire consuensualmente alla Jiris con-
testatio. N& meraviglia, sempre n questo clima, che I magistrat
giusdicenti, pur avendo promesso nei lore editt programma-
tici di ingresso in carica un certo tipo di soluzione di questa o
di quella sventuale controversia tipica, si discostassero talvalta
dalle promesse edittali quando si trovassero al cosperco di una
lite concreta & degli argoment] concret {magari nuovi) fart va-
lere dalle parti: comportamenti umanamente spiegabili, ma
certo poco conferenti alla lore dignitd, che vennero loro solen-
nements inibiti, sia pure a titolo di lex smperfecia, ciot di sem-
plice esortazione, dal plebisciturn Cornelium nel 67 a. C.
Lopera di Quinte Mucio fu mteruta tanto valida e tanto
poco partigiana che, lungi dall’essere abbandonata a se stessa,
venne utilizzata ed esaltata m seguiro da giureconsulti di ogni
estrazione sociale (quindi anche non nobies) e trovd il suo per-
fezionamento, oltre un secolo appresso, in quella stupenda sin-
tesi ded Ebri tres inris civdlis, cul attese un giurista {guarda caso:
membio, ¢ a fatica, dellordo eguester) quale fu {stando sempre
a Pomponio, 48} il grande e celebrato Masurio Sabine, Certo,
sappiamo turti che twa i tempi di Quinte Mucio e quelli di Sa-
bino vi & state aientemeno che Augusto e che quest svalorizza
il ceto nobifiare e valorizzd in sue luoge i ceto equeste, ma
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nou deve nemmeno sfuggire a nessuno una considerazione de-
cisiva: che il sistema dei libri di Sabino differd ben poco (per
quel che si sa) dal sistema di Mucio e che dunque Sabino non
sconfessd per nulla Popera del suo predecessore, non la ritenne
affatec di ispirazione aristocratica ¢ sorpassala, ma ne con-
fermd, oppormunamente modernizzandolo, I'impianto.

8. Ed ora, come nei romanzi di appendice del secolo scorso,
facciame wa passo indietro, Occorre far parola di Servio Sulpi-
cio Rufe ¢ dei suoi celebrati anditores.

Suvvia, ron diciame che Servio (cos. 51) fosse avversario di
Quinto Mucio (il che & notoric) perché ostile alla nobilitas con-
servatrice € altezzosa di oui Mudio era esporente o perché
spinto da cocenti ragioni personali di ripicca net confronti del
solenne giorista, Sulle ragiont di personale ripicea, che tralu-
cono da un brano ingenuo ¢ pasticciato del fiker singulards di
Pomponio (D. 1. 2. 2. 43), s1 pud anche ironizzare un tantino
{e I'ho fatto appunto 1o, nel 1994, in un opuscoletto fuori com-
meicio dal titolo Mudo e Servio), ma solo un rantino. Pid con-
sistente &, s¢ mai, la prima ipotesi, quando si tenga presents che
Servio era nobilis, si, ma di nobilth recente ¢ alquanto discuti-
bile (per il che mi rimetto ai cennit leggibili in W. Kunkel,
Herkunf? [1967] 25), quindi incline a non essere abbarbicato
agii interessi ed alle tradizion] vantante {si pud immaginare con
auanta sufficienza) dallalta nobilfitas. Tuttavia siame seri. Come
¢ da escludere {ed ho escluso) che Quinte Mude desse responsa
restrittivi e fuori del tempao a1 suol interrogant e riscuotesse cid
malgrado grande successo tra costoro e tra altri giuristi suoi di-
chiarati seguaci (tra 1 quali Aquilio Gallo, Lucilio Balbo, Sesto
Papino, Gaio Ghuvenzio, cimati da Pompomo 42), cosi t da
sscludere (e a nessuno, del resto, mu pare sia vemito in mente)
che Servio Sulpicio abbia contestato i presunto impianto re-
surittive dei fibri fnris civilis &1 Quinzo Mucio e non abbia in-
vece apprezzate anchegli la grande opera di lui, al punto di po-
stillarla coplosamente con ques «reprebensa Scacvolae capitan,
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con quei enorata Muciis, di cui ci sono pervenute tante tracce
¢ notizie,

La verity, nel dualismmo Mucio-Servio, & un’alera. Lestro-
verso ¢ brillante Servio, ascoltatissimo dai suoi numer st audz-
toves, preferi al lavoro sistematico Pauivith casistica, dunque
guella dei responsa ¢ delle graestiones, nelle svolgimento della
quale dette rilievo tanto al ins cede guante alle seluzioni al-
terative emergentt dalla giurisdizione inter cives ¢, in partico-
lare, dagli editti programmatici pubblicati dai magistrat: giu-
sdicenti all’inizio dellanno di carica. Se Servio si differenzid da
Quinto Mucio, fu perché, avendo in uggia l'inevitabile lentezza
comportata dallo scritto, si compiacque di affidarst alle osser-
vazioni ed alle ide¢ fluenti copiose dalla discussione e dallin-
segnamento a viva voce ¢ tiusci pertanto ad andare molw al di
1a del ius civile ¢ ad impostare (come & dimostrato dal copiost
digesta di appunti redata dai suoi discepoli) anche una tracta-
zione approssimativamente ordinata delle ruove Jsticuziom (si
ricordi, ancora «alternatives rispetto a quelle civilistiche) emer-
genti dagli edivti ginrisdizionali. E cid & reso plausibile: anzi
tutto, dal fasto che una prima brevissima traccia di presa in con-
siderazione della materia gurisdizionale )l nostro Servio la
geud giit, come vedremo megho tra poco, di sua propria mano;
secondariamente, dal fateo che appunto al sup amicissimo e
ammiratissime Servio, col seguito dei suoi discepuli, sembra al-
ludere nel de Jegibus (1. 5. 17) Cicerane quando pone in bocea
a Tito Pomponio Attico la testimonianza secondo cul molti
giuristi contemporanei si rifacevano alleditto pretorio, mentre
i pinn antichi si limitavano a riportarsi alle XII Tavole e quindi
al solo ius civile («Non ergo a practoris edicto, ut plerique nunc,
neque & duodecim tabulis, nt superiores, sed penitus ex intima
philosaphia hauriendum twris disciphnam putas»).

9. A questo punto si impongono alcune domande.

Draccordo che degli editti grurisdizionali esistesse un teswo
ufficiale ¢ che questo fosse di volta in volta affisso nell’album
del magistato, Ma come si provvedeva praticamense alla con-
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servazione degl editti? Chi attendeva alla loro sistemazinne se-
condo un ordine parziaimente divergente dal sistema civilistico
che si suole appunto denominare come «sistema editiales? E
verosumile che 1l testo edittale, con tutti gli accrescimenti e le
variazioni apportatigli anno dopo anne, fosse integralmente ri-
prodotto nell’albo magistratuale?

La dottrina giusromanistca di gran lunga prevalente, omer-
tendo di porsi queste banalissime, ma non puerili domanda, non
dubita che, quanto meno a partire dal primo secolo avanti Cri-
sto, vi sia stato un edictum perpernam del pretore e degli altri
magistrati giusdicent: pubblicaw integralmente nell’album di
ciascuno di ¢ssi ¢ confermaro € aceresciuro anno per anno in un
testo ufficiale, ¢io€ in una stesura nei confront della quale i giu-
risti romani {anche nel casi in cul avessero cooperato alla sua
redazione in qualita di consiglieri dei magistrati} fossero, in
quanto giuzistl, nella condizione di «esternis, quindi esclusiva-
mente di interpreti ed eventualmente di commentatori lemma-
tick. Tuttavia, mi faccio coraggio e vi chiedo se non sta, tutto
sommato, pill verosimile che alla raccolea sistematica degh editti
giurisdizionall, in ediziont correnti tra i soggevi giuridici, ab-
biano atteso piuttosto i privad giuristi che non gh stessi magi-
stratl,

Se ci pensate un MOMERFs ¢ senza prevenzioni, la mia ipo-
test s1 basa su almeno tre rilievi piustosto ovvi.

Primo rilievo: I'albo ligneo su cui erano affissi ghi editti exa
di dimensioni vaste, ma non smisurate, sicché sarebbe strano
(sopra turto guardando ai tempi pitt inoltrati) che esso poresse
davyero contenere tutto quanto il programma giurisdizionale
{programma in continua crescitaanno dopo anno) cui il magi-
strato manifestava pubblicamente di volersi attenere nell’eser-
cizio della sua carica.

Secondo rilievo: Veditto «de albo corraptos, nel testo ri-
portato da Ulpiano (3 ed. D 2. 1. 7 pr.), inwrodusse un’azione
penale di carattere popolare contro coloro che avessero alterato
dolo mailo le formulazion: edittali cosi come proposte «in albo
wvel in charta vel in alia materian, sicché Paffissione deglt edict
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nelalbo era evidentemente il modo precipuo, <tipico», manon
esclusivo di netificazione pubblica dei programmi giurisdizio-
nali dei magistrati.

Terzo rilievo: non ¢ risuka in alcon modo (ce ne di indi-
retta conferma Gell. 11. 7) che sia esistito in Roma un sito uf-
ficiale di «conservaziones (alla guisa, diciamo, delVaerarinm
Saturniy dei testi edittali, 1 qualt dunque «rinascevanon, fate
salve Iz dichiarate modifiche e novita, nella riproduzione non
necessariamente fedele da parve del magistrate entrante in ca-
rica, oppure nel riferimento da parte di costui alla loro (non si
53 qUANTO precisa) notorictd.

Non basta? Leggiamo allora, pur con l'estrema cavtela sug-
gerita dalla sua {giad da me denunciata) sciatteria stilistica, un
brano che Pamponio dedica ad uno degli allievi ed apostali pui
distinti di Servic, Aulo Ofilie, nonché a Servio stesso,

10. Si tratta, pid precisamente, di Pomp. D 1. 2. 2. 44:

o s (Ofilins) fuit Caesari familiarissimns et libros de
inre civili plurimos et qui omnem partem. iuris funda-
rent veliguit, nam de legibus vicensimae primus conscri-
bit: de inrisdictione idem edictum praetoris primus dili-
genter comiposit, nam ante eum Servius duos Libros ad
}Bruqum perquam brevissimos ad edictum subscriptos re-
iquir.

1 due periodi sopra traseritti sono stati sottopost ad imau-
merevoli esegesi, sulle quali non & il caso di ternare. Mi limito
quindi a richiamare, anche per quanto riguarda ki bibliografia
{da integrare, a voler essere esigenti, con Bremer 1, 330 ss., 351
ss.), il recentissimo seritto di G. Falcone su Ofilio ¢ Peditzo (in
Lakbeo 42 [1996] 101 ss.), del quale apprezzo la soutighezza, ma
n0n 3000 portato a condividere le ronclusioni.

Pompenio esordisce affermando che Ofilio scrisse molte-
plici lib: de pere civilr, con i quali contribui validamente ad il-
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tustrare tutti ghi aspetti dello stesso («qii omnem partem ope-
vis fundavent»; oft, Ulp. D. 32,55, 1 e 4, ove si parta di fibvi «u-
vis partiti=). In questa frase Iespressione «ius civile» non pud
essere intesa solo nel senso streito def s cwile di Quinto Mu-
cio, ma deve essere interpretata anche nel senso pidt largo di
«tutto quanto il diritto vigents»: solo cosi si spiega perché il pe-
riode successivo sia inrodotto da un dimostrative «<aane» e
parli di un’opera de Jegibus vicensimae e di un’opera de furis-
dictione, nella pubblicazione di entrambe le quali Ofilio fu «pri-
mus». Quanto a queste due opere nuove, esorbitanti dallam-
bito del 7xs ciwile in senso proprio, poce ci importa qui di ac-
certare quale fu di precise il tirolo di quella in mareria di im-
poste: siccome le «vicensimaes» della storia giuridica romana fu-
rono almeno due (quella mansmissionum e quells heredita-
twma), ma la scconda fu introdotta dopo i tempi di Ofilio (dalla
fex Inlia del 5 a. C,), tanto puo essere che Pomponio segnahi
Ofilio come il pamo che si occupd della begislazione sulle o:-
censimae (rarando, ovviamente, solo di quella lberratis)
quanto si pud congetrurare (a differenza def Falcone ¢ ded sno
predscessor, nonché a differenza, per altro verso, dello stesso
Bremer) che la legislazione ('unica, ripeto, vigente ai tempi di
Otilio) sulla wicensima libertatis, cio® sulla vieensima per anto-
nomasia, non s1 sla imitara all’antichissima e discussa lex Man-
fa del 357 a. C., di cutin Liv. 7. 16, 7 (cosi le mie PDR. 3 [1994]
255 55.), ma sia staea iniegrata da leggi successive, tra cul la lex
Manlia Torguai del 241 a. C. supposta dal De Martine (in La-
beo 20 {1974] 181 s5.). Quello che qui ¢j importa & il seguiro.
Nel seguito del brano in esame si indicano chiaramente due
buoni motivi per cui Ofilio fu «primus» anche nel «de invisdic-
tone edictum practoris diligenter componere». W primo motivo
fu che gli anteriori due &by serviani ad Brutwm vad edictnm
subscriptis {ciog idenuifican, secondo un uso letterario piwtro-
ste diffuso, dalla dedica ad una persona cara o di ignarde, nella
specie Brutus, e dalla ssubseription, diciamo pore dal «soton-
wolar, della materia trattata, che era Vedictum practoris) non fu-
rono alfatto un’'opera qualificabile come vero ¢ proprio «pre-
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cedentex, ¢ non certo a causa della Joro estrema brevita, rispetto
all’opera ofiliana. I secondo motivo fu che 1 libri di Ofilio con-
sistettero in un’accurata «compesitios dell'edito giurisdizionale
del pretore; «de turisdictione ldem edicriom praetoris primus di-
Higenter compesuit». Riguardo a questa frase non mi sembra
murvia accettabile che s1 sfugga alla difficofta di interpretarla
supponendo la caduta di un «ad» davanti alle parole «edsctrm
practoris» (ricostruendo: «de iwrisdictione idem ad edictum
practoris rell»): a parte il farro che in 1l caso Ofilio non si se-
gnalerebbe come primo nel commentare 'editio del pretore, ri-
mane il «composuits (non <religuits, non <onscribit», o meglio
«conscripsit»} che intriga. :

E aliora? Allora, se si tiene presente che Pomponic in D. 1.
2. 2.2 ha serivto del ins Papirianum che «Papirins ... leges sine
ordine latas in wnwm composuit», e che in . 1. 2. 2. 2 egli ha
scritto delle XII Tavole che i decemviri win tabulas eboreas
{corr. «roboreas»?) perscriptas pro yostris composuerunts» le
stesse, e che in D. 1. 2. 2.5 eghi ha scritto che if iuns civile pid
antico «sing scripto venit compositum a prudentibuss, ¢ che in
D 1. 2.2, 2 egh ha scritto che «ex bis legibus (XIT Tabularum)
eadem tempore fere actiones compositae sunt», e che in D. 1. 2.,
2.7 egli ha sericto che «Sextws Aelius altas actiones composuits
nel quadeo del cosi devto ius Aelianum; se si tiene presente mitto
¢i0, non pud non concludersi che, almeno nel linguaggio pom-
poniano, «componere» non significa «commentare», ma signi-
fica «mettere in ordines, cicé raccagliere sistematicamente («in
unumr) Yedictum pragioris, e pil precisamente {quando ¢ si
ricordi che non tut 1 pretori, ma solo due wa essi avevano at-
wibuzioni giurisdizional)) Vedictum practoris «de iurisdic-
tiones.

Dunque, stando a Pamponio, Aulo Gfilic non solo si dette
il carico di scrivere alcune note (come gid il suo maestro) al-
I'editeo pretorio, ma si dette in pill, ¢ per primo, il carice di
documentare ¢ ordinare a futura memorta Fedicium glurisdi-
zionale.
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11. Attenzione. [o non voglio affatto sostenere che le opere
ad edictum dei giuristi romani, a comineiare dai Lbri di Cfilio,
fossera la sede documentaria «autenticas dell’editto def pretore
e degli altri magistrati grusdicenti. Sarel folle. To voglio solanto
raceomandare come attendibile ipotesi che le apere ad edic-
t#m (ed anche, nella loro prima patte relativa appunto all'edse-
tum, talune opere di digesta) del piti rinomati giuristi preclas-
sici € classici costituissero Faffidante «riscontro» ufficioso del
testo «ufficiale», nellipotesi non rara che quest’ultimo fosse ve-
nuto meno a causa della mancanza di adeguatt sistemi di con-
servazione e di documentazione pubblica dei provvedimenti
magistratuali.

Come spesso avviene nella vita del dirito, alro era a Roma
il testo formale da tutti riverito, aliro era la realdd pratica cui
tutti convenivane acitamente di adeguarsi. Del resto, vi & qual-
cuno tra noi, al glorne d’oggl, il quale (giudice o avvocato che
sta) vada in udienza con b Gazzetta wificiale delle leggi ¢ dei
decreti o con una forocopia autenticata della stesura originale
degli stessi {tutte cose inesistenti in epoca romana), anziché con
una buona raccolta privata universalmente riconosciuta come
diligente ¢ affidabile? Vi & qualcuno tra i presenti che abbia mai
visto con 1 propri occhi, pur se per mera curiosita turistica,
quella «Raccola ufficiale delle leggi e dei decreti» (istituzione
del tutwo ignota allesperienza giuridica romana) cui solenne-
mente si ordina, nella chiusa di ciascun provvedimento su-
premao della repubblica italiana, che sia portato (dove e da chi?)
il provvedimento stesso, fresco di firma del capo delle state ¢
del ministra o dei mimstri promotori, con Uaggiunta del «vi-
stos el guardasigilli? Se ¢’¢ qualeuno, mt dica, per favore, mi
dica.

Vedete, il torto di nei storiografi del mando antico, ed in
particalare di noi giusromanist, & spesso, assai spesso, di non
«calarci» completamente nei tempi e negh ambient di cui ¢f oc-
cupiamo. Non ¢ rendiamo sufficientemente cento che i Ro-
mani (per limitarei ad essi) non differivanc da nei soltanto per-
ché mancavane i giacca e cravatta, perché ignoravanc la patata
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e ko zucchero e perché erano priv di energia elettrica ¢ di tele-
visiene, ma differivano (e molto) da noi anche, talvolta «in totos
¢ talvolta nei particolari, per innumerevoli altrt versi. Di quile
sciocchezze madornali in materia di diritto che spesso s leg-
gono nel librd di pur distintissim storicl generici della civikta
romana, ma di qui anche {non menoj l¢ altrettanto madornaki
sciocchezze che noi storici del diritto di Roma profondiame
spesso nei nostri librt a proposito della vita romana di ogni
giorno. Tutco perché viviamo e operiamo, 1 romanisti in gene-
rale, come suol dirsi, da «separan in casa»: ciascuno chiuso a
doppia mandata nella sna facolt ¢ nel suo istimato, ciascun
ignaro (e non di rado Lievemente sprezzante) delle fatiche cui s
dedica lo studioso di altri aspetti della civiltd romana, ciascuno
disatzento alla produzione aitrui (o, nek miglhiore dei casi, scor-
ritore superfiaale ¢ impaziente, quasi dislettico, di essa), cia-
scunc incline (grande, grandissime malvezzo) ad esprimersi
in modo comprensibile (¢ nemmeno sempre) al soli colieghi
della sua specialita. E tutte ¢id quando non si da addirircura il
caso, tra patetico ¢ Imbarazzante, di chi si sente obbligato ad
ornamentarsi con terminologie aswrofilosofiche orecchiate alla
brava qua ¢ la ed offre pertanco allammirazione di se seesso ¢
dei suot intimi «portentiloguian barocchi di cui non 51 osa chie-
dergl se sia finalmente stanco, pex non urtarne 1a suscertibilita
(«Qnts iam solacia fesso consilinmaue dabit? Socius suspectior
hostes, diceva giustamente Claudiano, de VI comsulaty Hone-
#i7 308-309).

Ma rorniamo a noi. Dopo ¢id che ho detto dianzi, io penso
di poter sostenere {nei limin, sia chiaro, della mera probabilitd)
che, nel passaggio dal periodo preclassico al periodo classico
della storia giuridica di Roma, st siano progressivamente for-
mati, consolidati e «cristallizzatis un s civde e un ins hasora-
rium, che erano ambedue espressioni, rispesto al ius novem
promanante direttamente o indirettamente dai prenapes, di un
wins vetusy ormai considerato natoric ¢ divenuto, nel con-
tempo, sempre meno capace di evolversi ¢ di adeguarst aghisvi-
luppi della civitas ¢ dellimperizm romani. Di essinon ci si cu-
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rava pill, in pratica, di reperire le vere fonti: § mores, le XJI Ta-
- vole, le alere antiche legg repubblicane, gh edicta magistratuum

e via dicendo. Generalmente ci si fidava delle esposizioni di base

che i grandi espertl dell'uno e dell'altro ramo (o di ambedue)

promuovevana, per cost dire, a dignita di «lemmi» cui dedicare
- it o menpo vasil ed approfondinl commenti e variazioni inter-
pretative.

E sc a sostegno di questa mia convinzione volete, tra tanti
che se ne possono dare, un indizie di buona consistenza, rileg-
gete, vi prego, i primi due paragrafi delle istituzioni gajane (Gai
1. 1-2), Nel primo paragrafo il giurista afferma che tuiti i po-
poli slegibus et moribus veguntur», ma nel secondo paragrafo,

. intrattenendost specificamente sui «iura populi Remani», non
- fa parola del mores, cioe delle consuerudini, e dice che 1inra del

‘popolo romano «constant» da (sex») leggi, plebiseid, senato-
consulti, costituzioni imperiali e responsa pradenttum. Siccome
" aconstant (ex)» non si traduce corretiamente con sderivano»,
-mia si traduce con «risultanos», & chiaro, almeno a mio avviso,
‘che Gate ritienc implicito ed assoluramente ovvio che 1 mores
crvilistici stano quelli attestats responsabilmence dal surss proc-
“dentes nei loro responsa (e nelle loro opere in generale).

12, Come st comportarono i principes di Roma nei con-
fronti dei giuristi «classici» e come si comporiarono 1 gluristi
‘classici nei cunfronti dei principes?

In proposito o ho scritto e pubblicato troppe cose perché
mi impanchi qui a ripeterle, o anche solo a riassumerle. Tro-
Cierete il tutea, olire che nei miel mannali, nel libro su Lor-
dinamento gim’idico remane (quinka edizione, 1990) e nel vo-
fumi quarto e quinto (1994) delle g citate Pagine, oltre che in
qualche nota, o cenno, o taghacarce mandati alle stampe suc-
cessivamente al 1994. Mi sono ripetuio? §1, mi sono spesso -
petuta, sopra tutto al riguardo del dus publice respondendi ¢
_della pretesa codificazicne giuhano-adrianea defl’edicta. Ma,
non ko fata, credetemi, per prigrizia mentale, per «faedinm
nowi», ¢ per ostnazione canagliesca di vecchio ¢ conaceo cat-
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tedratico. Mi sone ripetuto solo dopo aver riesaminato atten-
tamente 1 problemi alla Juce delle eritiche che mi sono state di
volta in volta masse; dunque, mi sono riperuto solo in appa-
renza. Attendo ancora chi mi convinea, argomenti a mano, del
contrano.

Cib che mi preme, in questa sede, di «zumare» come si deve
¢ che i principes romani da Augusto ai Severi, anche se furono
talvolta personalmente portati ad insopportabili eccessi di im-
periosith (occorrono esempt al riguardo?), st arteggiarono pur
sempre, sul piane istituzionate, mtaltro che a monarchi asso-
luti (¢ tanto meno a monarchi per diritro ereditario), ma prut-
tosto ad autorevoli persomagg: investiti «plebiscitariamente»
{nel termine moderno della parola} dalla «gentes (texmine, an-
che questo, di conio moderno) di poteri straordinarf («extra or-
dingm») ai finl della supervisione della respubiica ¢ dell’impe-
Fisem e, conseguentemente, ai fini del puntellamento e della pra-
tica sostiuzione delie sempre pilr fatiscent strutture repubbli-

_cane tradizionali. Dawr lato vi fu il senatus, o meglio il potente
cero nobiliare e latifondista ¢he ad esso faceva capo, da corro-
ders lentamente ¢ infine da polverizzare (o, che & lo stesso, da
asservire al principato): ecco qualcosa che sanno ¢ dicono tutti,
Dal¥altro lato (ecco invece qualcosa di cui non cutti si rendono
del pari conto) vi fu da superare Postacolo dalla giurisprudenza:
{ostacolo rappresentato non da singoli giuristi, i quali molte
volte furonc amic dei principes e fecero parte dei loro consilia,
ma costitwito (s1 badi bene) dal ricchissimo patrimonio di con-
cetd e di istiruti (sepra titro in materia privatistica) def quale i
giuristi classici erano depositari e del quale essi, anche volendo,
ron potevano facilmente sbarazzarsi.

Presi tra la salda incudine dellz tradizione {civilistica e ono-
raria) costitente il ins vetns e le violente martellate che i prin-
cipres (rest cauti, peraltro, dalla accennata loro posizione costi-
tuzionale di tutors della respublica) tendevano a distribuice sul-
Pantico diritto con le loro constizuziones e con i loro interventi
di cognitio extra ordinem, 1 ghuristi classici, bisogna ricono-
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i seerlo (ed anche ammirailo), non dismisero facilmente e vil-
. mente il lovo rango di sacerdates survis. Proprio come talumi, per
poco che siano sereni, ricorderanno essere avvenuto in rela-

zione al recente ventennio italiano del regime fascista da paree
di numerosi giurist, magiserati, avvocati di salda tempra, pro-

. prio alla stessa maniera, o quasi, €ssi salvarono tutto il salvabile
: oppontndo agli estri innovativi dei prinripes le eragioni» del

vecchio diritto: «ragioni» che confortarono col richiame al fus
ex non scripto, al we gentinrm, all’aequitas al ivs naturale, € via
$U QUESTa strada. Salvarono persino i processo privato, la cosi
derta procedura per formulh; facente cape ai magistratus giu-
sdicenti, pur sopportande ¢ dovendo sopportare che, sempre
piir di frequente, richiestone da malconrents e lisigiost, il prin-
ceps ne riesaminasse 1 motivi ed evenrnalmente ne medificasse
gli esiti in sede di appella: appellatio, 5i, ma extra ordinem.

Dal resto, i prindpes non avevano, sopra tutte in materia di
ius privatum, molte innovazioni radicali da apportare al si-
stema: erane, appunto, nelia situazione sostanzialmente con-
servativa del fascisme e dello stesso nazismo di questo secolo
(tolte le barbare impostazioni di carattere razzistico, & ovvio),
non 1n quella del comunismo sovietico, portatore di una vera e
prepria rivoluzione anche del diritto privato. Bastd ad essi di
scoraggiare I'attivira legislativa di tipo repubblicano, di ostaco-
lare gli insidios senatusconswlta, deviandoli verso le orationes
principum in senatu habitae, ¢ di addomesticare oppormna-
mente i pretori e gli altri magistrati ghusdicenti: operazione que-
st'ultima tutt’altro che difficile, anzi particolarmente facile, vi-
sto che la formale elezione dei giusdicenti, cosi come quella
degli altri magistrati, dipese sempre pia dalla designatio ch’essi
ne facevano ai comitia e dalla nominatio ch’essi ne facevano al
SenaTHs.

Cib posto (scusate Pinsistenza e non prendetela per ostina-
zione), 10 torno anche in questa sede {sard ennesima volia) ad
a affermare a gran voce che & proprio, ma proprio incredibile,
per limitarct al fus honorarism, che Adriano, pur essendost aste-
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nuto dall’abolire gli istituri delle leges publicac ¢ dei senatu-
sconsuita, abbia sentito invece il bisogno di intervenire con una
cadificazione di imperic sull'editto giurisdizionale del pretore
urbano (¢ degli edili curuli), = quindi di abolire un s edicend:
che era nelle man: di magistrati gia di sua piena fiducia e di piena
fiducia dei principes in generale. Vogliate tener conto del fato
che (come & srato peraltre lealmente riconosciute dal mio ul-
timo contraddittore, Filippo Gallo ) la «codificaziones adria-
nea dell’editto pretorio ed edilizio (da me posta in dubbic in
una comunicazione presentata nell'ormai lontano Congresso di
Verona del 194%: cfr. PDR. 4 [1994] 218 ss.) trova un ostacolo
insiperabile, a prescindere dagli altti argomentt sviluppati nai
due primi articoli che ho dedicato all’argomento, quanto meno
el fatro che Gaie (1. 2 ¢ 6), in eth suecessiva a quelia di
Adriane, ancora attribuisce ai pretori ed agli almi magisteati
giusdicenti il dus edicendi. Vogliate mettervi benevolmente nei
miei panni se non mi do pace per esser stara la nyia ipotesi ge-
neralmente ridotta da molti mici superficialissimi critici ad una
negazione radicale delVintetvento adrianeo, senza che s sia
dare adeguato rilievo alla connessa mia affermazione: all’affer-
maziont che in eta classica qualcosa di verosimile e di plausi-
bile vi fu, & che la leggenda postclassica della codificazione
adrianea fu molto probabilmente generata dal farro che
Adriano, al quale notoriamente premevane molte Punita & 7u-
niformitd dell’impero, usd come Feva il suo imperism procon-
sulare maius et infinitum ed indusse davvero il senato ed ema-
nare un consuffum, ma solo per la confezione di un «resto
unicow dagh editti delle province senatorie e per la subordina-
zione delle modificazioni fumre degli stessi da parte dei loro
praesides, in analogia di quanto git avveniva per gh editi delle
province imperiali, agli aurorevol incerventi del granceps,

13. Volete che concluda? Coneludo,
1l quadro che vi ho tracciato della giurisprudenza rormana,
pur nella swa pochezza ¢ pur nella sua approssimazione, vi ha
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post dinnanzi ad una lunga s‘erie di gi_uri_sti tutti portati essen-
zialmente, secondo 'ammonimento di Piero Calamandret ch_e
v ho ricordate all’inizio, piuttosto a conservars, a bens ammi-
Cmistrare, a far fruttare il fus conditam, che non ad uscire dai bi-
riarl dellsnrerpreratio ed a dare di proprio arbitrio per gid con-
ditnm 1l fus condendum. Un fus condendum, peraltro, che non
% escluso, anzi & pils che probabile che essi abbiano %nve(}c op-
portunamente suggerite ai legislatori, ai magistrati giusdicent,
Cagli stessi principes, ciog a colore che eranc ist}tu219@lmente
i grade di innovare, ai fiul della sua trastormazione in fus con-
ditum. ) o

“ Pureno giuristi, quelli roman, della cul vicenda di vita beo
‘poco st sa e dalle cui opere, per quel che ce ne restd, uen bra-
spaione, al di 1 delle non poche divergenze tECmChE, rimag-
‘chevoh diversita dipendenti dat lorn personali caratteri, dai 101'.;3
ceti sociali de appartenenza, dalle lorp amicizie e daile loro ini-
‘micizie. 1 che va deto (ed # importante) anche per la concla-
. “matissima contrapposizione defle scuole (0 meghio, dei cireoly,
“dei «club») dei Sabiniani ¢ dei Proculiani. .

. Che delusions, lo so, questo mio modo debole di fare sto-
“Uritigrafia, per cetti amatoti di «portentiloguias di cul vé ho par-
lato poc’anzi. Mentre io li esorto a conselarsi, ed aggiungo «i
la guerre comme 3 {a guerres, gid vedo, sento, immagine molti
tra lorn dirmi (riperermi) che io volo a quota troppo bassa e
mon sono in grado di apprezzare i retroterra culturall di Qruinto
Mucic o le plattaforme filosofiche di Labeone, per non parlare
Cidelia «Weltanschauung» di Papiniane. Eppure & cosi che ab-
biamo i dovere metodico di pensare. In Roma non vi furono
- {oppure furono presto sepold dal ridicolo e dall’oblic) giuristi
estros, che so, come Francesco Carnelutti (almeno guella volta
in cui fu preso dalluzzolo di inquadrare la pena di morte en-
tro la categoria generale delle espropriazioni per pubblica uti-
ki), oppure come Gino Gorla {almeno quando ebbe a soste-
nere «frigide pacatogue animao», in pia libei ed articoll, essere
il contratro italiano di vendita, malgrado cid che si legge ncl co-
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dice civile, sempre e ogni caso a carattere obbligatorio), o in-
fine come l'indiano B. Cheng (al quale ultimo assegnerer senza
esitaziom un Oscar internazionale per aver arditamente spie-
gato che il principio dell’ mappropnablhta det corpi celesti da
parte delle potenze terrenc scaturi, prima ancora che le Nazion:
Unite lo sancissero con una risoluzione e lo confermassero con
un trattato, da una «consetudine istantanea», da un «istant cu-
stom» formatosi da un momento all’altro tra gli stati di questo
basso mondo: cfr. UN. Resolurion on Quter Space : «Istant»
International Customary Law, in Indian Jowrn. of Intern. L. 5
[1965] 23 ss.).

Con buona pace di certi romanisti immaginifici, io dichiaro
e confermo, in mancanza di indizi contrari di qualche consi-
stenza, che 1 giuristi romani non fecero mai stupefacenti ascen-
sioni aerostatiche e si comportarono sempre come industriose
formiche nel trattamento del ins Romanorum. E quando, dopo
eta dei Severi, persero del tutto ogni possibilita ed ogni gusto
della loro professione di lavorator: autonomi, essi tacquero,
mentre le precedenti opere scritte rimasero.

Ebbe inizio da allora la serie delle riedizioni di quelle opere
«classiche», sopra tutto in codices pergamenacet anziché in libr:
di papiro, e degli adattamenti loro, mediante glosse e interpo-
lazioni, ai tempi nuovi, che non restavano fermi. Un fenomeno,
questo, che ¢ stato alquanto azzardato, vogliate scusarmi, limi-
tare {come alcuni hanno fatto) al terzo secolo e passa dell’era
volgare, quast che allora soltanto (e non gia da tempo) si siano
adottati i codices e quasi che dopo di allora, sopra tutto in
Oriente, di altre riedizioni e di connesse variazioni di aggior-
namento non se ne siano pitt operate. Quasl che 1 tempt siano
rimasti prodigiosamente immobili nell’attesa dell’arrivo su
piazza di Giustiniano I col suo fido Triboniano.

Ma «questa ¢ un altra storia». Non era nei miei compiti par-
larvene € non ve ne parlo. Chiuso.




