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nach dessen Beendigung der eadgiiltige Empfinger ein gleichartiges Eigentum,
nur ohne die zeitliche Begrenzung, erhilt. Bestiitigt wird diese Anschauung von
der dstlichen Urkundenpraxis, fiir die Verf, 216ff, den P. Oxy. 2.237 col. VIII
34-37 (FIRA 1.60 5. 326: ypfiow) und Mod. D. 31.34.7 (elg Biov yefjowv xal
emuxaprioey) anfithrt. Das Material liesse sich aus den papyrologischen Belegen
leicht noch vermehren, vgl. KRELLER, Erbrechiliche Untersuchungen (191g)
18f.; TAUBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egyptt (19535) 262f. mit weit.
Lit,

Diese Beobachtungen sind wichtig, weil sich in ibnen schon fir die
klassische Periode die vulgarrechfliche Anschauung ejnes beschrinkten Eigen-
tums auf Zeit widerspiegelt, die spiter, unter Kenstantin, die herrschende
werden sollte; vgl. LeEvy, West Roman Vulgar Law: The Law of Property (1955)
. 34if.; mein RPr. 2.17¢f.; 210f. In diesen Erscheinungen zeigt sich erneut, dass

die vulgarrechtlichen Denkformen bereits neben der klassischen Doktrin und
gleichzeitig mit ihr in juristischen Laienkreisen verbreitet waren; vgl. die Lit.
in meinem RPr. 2.4 A. 8; 5¢. Betli 5.560ff. Sie decken sich mit Erscheinungen
im hellenistischen Osten, chne dass doch an eine Einwirkung griechischer
Rechtsvorstellungen gedacht werden miisste (RPr. 2.180 mit Lit.).

Einen Beleg aus der Reskriptpraxis Diokletians findet Verf. 220ff, schliess-
lich in vat. 283 (itp. in C. 8.54.2). Nachdem er eingehend glaubhaft gemacht
hat, dass die Bestellung eines #. an praedia stipendiaria zur Zeit Diokletians
Vertrauen verdient, gibt er den Schlussworten wsum fructum a proprietate
alienare non potuisti den Sinn: Wenn du einen u. geschenkt hast, kehrt er
mit dem Tod der Usufruktuarin zwangslaufig zum Eigentum zuriick, anders als
wenn du Eigentum geschenkt hast, das nicht auf beschrinkte Zeit {ibertragen
werden kann (234f.). Ist diese Auslegung richtig — und dass sie maoglich ist,
wird nicht zu bestreiten sein — dann wendet sie sich wieder gegen abweichende
vulgire oder heilenistische Rechtsanschanungen, dhnlich wie in den zitierten
Scaevolastellen. Wire das Reskript gegen vulgaristische Abweichungen ge-
richtet, so stiinden wir vor einem {von Pringsheim geforderten) Beleg fiir die
Abwehr solcher Verschlechterungen des Reichsrechts durch Diokletian (vgl.
St. Belli 3.571). Aber das ist nicht zu beweisen; die Inskription (vat.: Aurelio
Carrenont, CJ.: Aurelio Zenoni) lasst eher an einen dstlichen Konsulenten
denken, der von hellenistischen Vorstellungen beeinflasst ist.

Max Kaser

« VULGARISMUS » ¢ « TEXTSTUFEN ».

1. Alla mia «lettura » del Rgmisches Privairecht 2 (1960) del Kaser
[GuariNo, « Volgarismo » e diritto romano pasiciassico, in Labeo 6 {1g60)
97 ss.] il Wieacker dedica un breve « Diskussionsbeitrag » [Nochmals tiber
Vulgarismus, in Sf. Betti 4 (1062) 509 ss.], raccogliendo con cid linvito al
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dibattito che io avevo rivolto, « temperamentvoll » {¢ una critica?), ai ro-
manisti. Il tutto esplicitamente limitato alla legittimita sul piano termino-
logicn e metodologico della contestata categoria, nonché, di scorcig, alla eli-
minazione di equivoci in cui sarei incorso a propasito delle sue Texisiufen
hlassischer [uvisten [cfr. 518 nt, 25].

Tralascio ogni spunto polemico offertomi da qualche frase, di cni il
collega e amico di Gottingen sara certo il primo, rileggendo il suo scritte (e
un po’ anche leggendo con maggiore attenzione il mio), a dolersi, Tralascio
altresl la questione strettamente terminologica, essendo ovvie che tutte le -
terminologie sono legittime, sempre che ci si intenda sui significati. Dando
anch’io per presuppostc e assodato quello che tuth i romanist di per che
minima levatura, me quindi compreso, non possono ignorare (alludo parti-
colarmente alla grande importanza delle ricerche del Brunner, del Mitteis, del
Levy, che ho, del resto, anche espressamente sottolineata nel mio articolo
[98 s.]), vengo immediatamente alla sostanza del nostro problema, iniziando
con un tentativo di sintesi, nei limiti di quante ho capito, delle argomen-
tazioni del W.

z. Dice dunque il W. {509 s.) che non vi & motive ragionevole per con-
testare l'adozione del concetto di « volgare », oltre che in materia filologica
€ artistica (ove quel concetto ¢ ormai di casa), anche nel campo ginridico. Ma
non bisogna intendere il velgare come una categoria etnica, si bene come una
categoria di carattere sociologico e di significato culturale, né d’altra parte
il volgare implica, in s& e per s& & priori, un senso peggiorativo. In altri
termini, il « volgare » non caratterizza determinati e circoscritd vulgi, ma
caratterizza in generale il vulgus, ogni e qualsiasi vulgus sociale, e solo se
contrapposto a « classica » {nel senso di ufficiale, perfetto, superiore) esso
esprime un valore generalmente deteriore. Ti volgare, preso in assoluto, sta
& significare soltanto emozionality (« Emotionalitit w), drasticithd di opiniont
(« drastische Anschaulichkeit »), naturalismo povero di stile (« stilarmer
Naturalismus »).

Posto cid, dice ancora il W. [511 s5.], se per diritto si intende un fatto
puramente normativa {come son forse portati ad intendere taluni romanisti
latini, educati al principio di legalitd), & spiegabile che la componente volga-
ristica, essendo per definizione estranea alla norma giuridica ufficiale, non
venga presa in considerazione. Ma se, con i migliori storiografi {e in parti-
colare con 1 romanisti tedeschi, influenzati dalla Scuola storica), per diritto
si intende un fenomeno culturale, una manifestazione di civiltd, allora st &
pienamente legittimati ad includere nel quadro della storia di un certo or-
dinamento giuridico anche le componenti volgaristiche, quali la prassi do-
cumentale, la letteratura atecnica (« Privatlitteratur »), la coscienza giuridica
degli womini della strada (« Rechisbewnsstsein der Rechtsunterworfenen »},
le stesse applicazioni distorte del diritta unfficiale da parte dei tribunali minori,

Ora, continua il W, [514 ss.], sta di fatto che l'analisi delle fonti post-
classiche permette di reperire in larga misura gli elementi volgaristici [efr,
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Wieacker, Vulgarismus und Klassizismus im Rechie der Spdiantike (1955)
27 8., 40 §5.] e che solo la qualifica di « volgare », nel senso poc’anzi preci-
sato, & in grade di unificare tutti questi elementi in un fattore generale di
evoluzione del dirittc romano. Per verita, il Vulgarismus non & I'unico fattore
evolutivo dell'ety postclassica, ma se si pensa che esso ¢ il fattore su tutd
prevalente, € se si pensa che tutta la vicenda del diritto postclassico & do-
minata dall’antitesi tra Vulgarismus e Klassizismns (quest’altimo nel sensc
di attaccamento ai valori classici del diritto, principalmente manifestato dalle
Scuole bizantine e da Giustiniano), ecco che st rivela opportuna la iniziativa,
sia pur convenzionale, di qualificare il diritto postclassico come diritto roma-
no volgare {o di gualificare, almeno, come volgare il diritto postclassico non
classicistico}, Nel che il W. [517 ss.] si distacca, se non erre, sia dal Levy
e dal Kaser, che non esaltano sino a questo puato il fattore volgaristico di
fronte agli aliri fattori concorrenti, e sia, ovviamente, da me, che mi ostino
a parlare del diritto postclassico come di un diritto romanc decadente,

Per quanto mi concerne, i miei errori, almeno secondo il W., sono evi-
denti. Probabilmente informate ad una visione formalistica del fenomeno
giuridico, io non dubito che volgare sia un nen-diritio. Di qui la mia Tepu-
gnanza verso il Vulgarrecht {che mi sembra addirittura una contraddizione
in termini): repugnanza alimentata dall’equivoco che non si possa parlare,
nel quadro della civiltd romana postclassica, di un unice vulgus, ma che si
debba parlare se mai di molteplici wvulgi etnicamente differenziati [cfr. 510
nt. 4]. N& basta. Incurante dei persistenti valori del classicismo in etd post-
classica, equivocando sulla portata dell’indagine del W. in materia di « Text-
stufen » [cfr. 518 nt. 25], restando insensibile all’esigenza di una penetra-
zZione a fondo nella dialettica dell’evoluzicne postclassica, io finisco per pro-
porre come gualifica di questa evoluzione il concetto semplicistico di « deca-
denza », che si risolve in una smorta tautologia,

3. Ritengo necessatio, anzi tutto, eliminare l'equivoco implicato dalla
distinzione posta dal W._ tra storici (principalmente latini) ancorati ad una
visicne formalistica, normativistica del fencmeno giuridico e storici (princi-
palmente non latini) informati ad una visione pitt aperta, giusta gli insegna-
menti della « Historische Schule ». La distinzione &, a mio parere, assoluta-
mente inammissibile, nel senso che gli insegnamenti della Scuola storica
tedesca sono retaggio comune e indifferenziato di tutti gli storiografi del di-
ritto degni di questo nome. Se esistono studiosi, i quali effettivamente limi-
tano i loro interessi di ricerca agll aspetti strettamente tecnici e legalitari e
ufficiali de! fenomenc ginridico, essi non sono veri storiografi, ma superficiali
dilettanti, immeritevoli di qualificazioni eufemistiche come quella avanzata
dal W. E’ ovvio infatti che lo storiografo del diritto (quello vero, intendo} &
tenuto, e direi addirittura che & necessitato, a considerare il dirittc come un
aspetto di una realty pin complessa, ciod della civitth cui inerisce, e non
come una realths autonoma e isolata [cfr. sul punto: GuarINo, Storia del
dirvitto romano® (1963) 25 ss.].
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Tuttavia, cid non toglie che debba essere precccupazione costante dello
storico del diritte {nella specie, dello storico del diritto romano postclassico)
quella di distinguere, nel pericdo considerato, la norma (o pib in generale,
il principio, Y'ordinamento) dalla sua applicazione, positiva o negativa che
sia. Se lo storiografo, traverso le esperienze di cui vieme a cognizione, non
cerca di creare, o meglio di ricreare criticamente un ordine, ciod di identi-
ficare l'ordinamento giuridica vigente, sceverandolo dalle applicazioni pitt o
meno distorte, egli fa solo mostra di fare della storiografia giuridica, ma in
realty si limita a fare dell’erudizione. La storia del « diritto vivente » non
& storia giuridica, ma storia generale. Di qui la mia convinzione, cnestamente
raggiunta, che il « Vulgarrecht » sia una contraddizione in termini: se per
« volgare » si intende l'applicazione del diritto (indipendentemente dal pro-
blema della sua conformiti o meno all'ordinamento), & chiare che il Vulga-
rismus, per quanto diffuso esso sia, non costituisce diritfo, non & Vulgarrecht.
i un Vulgarrecht postclassico & lecito parlare solo se si dimostri che il diritto
postclassico era (in tutto o in parte} costituito dalle concezioni volgari, alle
quali si riconosceva valore vincolante.

Queste mie precisazioni non escludono, dunque, che si possa e si debba
andare alla ricerca del Vulgarismus postclassico; né esse escludono che nel
Vulgarismus postclassico sia ravvisabile un fermento importante, o addirit-
tura importantissime della evoluzione giuridica tarde-romana. Il mioc scetti-
cismo in materia non si fonda sull'impostazione metodologica dianzi rias-
sunta, ma su ulteriori e distinte ragioni.

Giova, a quest’uopo, che ic segnali un fraintendimento materiale di let-
tura, del mio precedente articolo, in cui & incorso il W. Centrariamente a
quanto questi afferma, io non ho mai espresso 'opinione che il Vulgarismus
implichi una valutazione peggiorativa, di decadenza. Ho affermato, viceversa
[00 ss.]: « se per volgarismo si intende (e sin qui non pud non essersi tutti
d’accordo) la valutazione volgare e atecnica delle norme, degli istituti e dei
problemi ginuridici... a questa valutazione atecnica o volgare... non & lecito
assegnare una qualifica dispregiativa anzi non & lecito attribuire qualifiche di
sorta, né in male né in bene: ... il volgarismo & soltanto il volgarismo », Tut-
tavia, mi segua il W., proprio perch¢ il Vulgarismus non comporta alcun
giudizio di progredito o di decadente, esso Vulgarismus non mi sembra atte
a qualificare un particolare periodo storico, guale che sia, del diritto romano.
« Come il diritto & un fenomenco di sempre, cost & di sempre 1'atteggiamento
volgaristico nei suci confronti (ed &, del part, di sempre 'atteggiamento clas-
sicistico). E la storia del diritto romano, ci mostra che, se pure & vero (ma
& vero?) che la recezione delle prospettive volgaristiche si & sempre risolta,
nell’eth postclassica, in un peggioramento del diritte romano, in una de-
precabile deformazione delle sue strutture materiali e spirituali ™ classiche 7',
& altrettanto vero che Ia formazione del diritto romano,”’ classico '’ & essen-
zialmente derivata, a sua volta, da una felice e oculata recezione di pro-
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spettive volgaristiche, attuata nel corso dell’ety preclassica da legislatori,
magistrati, giuristi {seguono alcuni esempi] ».

Per conferire un senso, una capacita qualificante al Vulgarismus, il Levy,
il Kaser e lo stesso W. (essi, non io) sono costretti a contrapporlo al classi-
cismo: sicché tra le tante manifestazioni di volgarismo di tutti i tempi della
storia giuridica romana, quelle dell’etd postclassica verrebbero ad assumere
una significazione peculiare. Il volgarismo postclassico sarebbe, dunque,
la deviazione dal modo di ragionare classico (delle ety preclassica e classica)
o classicistico (delle Scuole bizantine e di Giustiniano), la degradazicne {che
non sempre implica, d'accordo, decadenza delle igtituzioni) del senso giuridi-
co al liveilo del senso comune [cfr., Kaser, RPR. 2.3: « Die Preisgabe des
klassischen Denkstils und das Absinken auf ein primitives, unwissenschaftli-
ches Nivean »], Posta una certa configurazione del « classico » {inteso come
valore, non come epoca storica), il volgarismo sarebbe, in bucna sostanza,
i « mon classico ». Ora ic domandn: & storiograficamente corretio dare un
rilieve apparentemente positivo ad un dato tante chiaramente negativo, e
non & meglio parlare per il pericdo postclassico (in relazione al classico che
lo ha preceduto ed a quel tanto di classico che ancora sopravvive in esso)
di prevalente decadenza, cioé di allontanamento dai valori classici del di-
ritto romanc? La chiamata in causa del latino volgare e dell'arte volgare,
me lo permetta il W., lascia il tempo che trova, perche tutti sanno che gueste
sono denominazioni di comodo, con le quali si intende miassumere in una
formula unitaria (e utilitaria) l'insieme delle varie, distinte, diverse devia-
zioni, pesitivamente accertate, della lingua o dell’arte dai canoni del buon
latino e dell'arte classica: e il nostro problema non & di termini pift 0o meno
felici e sintetizzanti, ma di concetti storiograficamente ricostruibili e valida-
mente operanti.

Ma, oppone il W., non & verc che il Vulgarismus sia una denominazione
di comodo, priva di contenuto positivo: esso & espressione di una realty so-
ciale (il vulgus romano postclassico) e si concreta mei dati della Emotionalitit,
della drastische Anschanlichkeit, delle stilarmer Naturalismus. Al che oppon-
go: non ¢& lecito allo storico travalicare la reatd storica dei vari e differenziati
vulgi che costitnivano la compagine sociale romana, né & attendibile wna
identificazione che si basa su tratfi fisionomici cosi vaghi e nebulosi come
sono quella tale Emotionalitit e via dicendo. Per quanto riguarda il primo
punto, mi conceda il mio contraddittore di dirgli che io, nel mio precedente
scritto, non sono affatto incorso nella banale confusione del concetto di vulgus
con quello di vulgi: io ho volute obiettare come tuttora obietto, ai sostenitori
del Vulgarismus postclassico che il vulgus di cui essi parlano & un'astrazione,
pienamente legittima in sede sociologica, ma pericolosa in sede storica, con
riferimentc al composito ambiente sociale romano postelassico, Per lo sto-
riografo prima debbono venire, ripeto, i vulgi ¢ poi verrd il wulgus, espres-
sione delle quality invariantive dei vari vulgs presi in considerazione: pre-
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cisamente quello che fanno, del resto, i buoni storici della lingua e dell’arte
romana, i quali prima ricostruiscono le varie manifestazioni del latino o del-
Yarte non classici e dopo, solamente dopo, parlanc con espressione, 1'ho detto,
di comodo, di latino volgare e di arte volgare. Ma sta di fatto che la diffe-
renza degli ambienti sociali dell’etx postclassica & tanto grande, che, a voler
determinare un loro comune denominatore, si perviene soltanto alla Emotio-
nalitit, alla drastische Anschaulichkeit ed allo stilarmer Naturalismus: con-
cetti {almeno quello della Emotionalitat) che, stando al W., dovrebberc es-
sermi piuttostc congeniali, ma che ioc confesso di non afferrare e di trovare
poco meno che inconsistenti, buoni cioé a tutti gli usi, ma atti in realty a
spiegare un bel niente. [Si legga, a questo proposito, la recente ricerca del
CANNATA, « POssessio, possessor, possidere » melle fonti giuvidiche del basso
impero yomano (1062), che dimostra la irrilevanza della spiegazione « vol-
garistica » persino in ordine a quel famose scambio postclassico di possessio
¢ dominium, che costituisce uno dei cavalli di battaglia dei fautori del Vul-
garismus], '

Questa astrazione (per non dire astruseria) del Vulgarismus & insomma,
almeno a mio avvise, una poco felice escogitazione, che, fortunatamente, non
intacca quasi per nulla le magistrali ricerche (principalmente, quelle del Levy)
dalle quali, pitt che altro a titolo di sottoprodotto o di scoria, & derivata
in questi utimi decenni. Ma una escogitazione che, per l'autority dei suoi
aufori e per la suggestivitd delle sue formulazioni, deve essere, sempre a
mioc avviso, rigorosamente combattuta, affinché le ricerche di diritto post-
classico dei prossimi decenni non vengano ad essers, quale pit quale meno,
falsate dal comodo ticorso alla spiegazione volgaristica, che tagli la strada a
pit sofferti approfondimenti.

4. Nel mio precedente scritto, dope aver affermato che il Vulgarismus
postelassico come fenomeno unitario non & configurabile, e che esso altro non
¢ se non un sinonimo della qualifica corrente di decadenza postclassica, di-
cevo (103 s.): « L'unico modo per sfuggire alla ineluttabilita di questa critica
potrebbe consistere nel far risalire molto all'indietre nel tempo la corruzione
volgaristica del diritto romano, riportandola cioé ad un’epoca in cui non
sussisteva ancora la bipartizione netta dell'Impero romano. Ma non basta
risalire a Costantino, facendo fantasiosamente i lui un figura preminentis-
sima di riformatore; né basta dire che il volgarismo postclassico fu preceduto
¢ preparato dalla ' frithnachklassische (quasiklassische) Jurisprudenz * del
sec. IIT d. C.: occorre avere il comaggio di affermare (come taluni studiosi
tedeschi oggi effettivamente affermanc [cfr. WIEACKER, Textstufen klassischer
Juristen (1960) 16 $5.]) che l'avventura del diritto postclassico si svolse in
massima parte sullo scorcio dell'epoca classica, nel periodo di ** anarchia
giuridica ' sino a Diocleziano, € che, a partire da Costantino, si affermd il
pitt profondo rispetto per gh scritti classici. E trarne tutte le conseguenze
del caso ».

Wy
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Queste parole hanno indotto il W. [518 nt. 25] a parlare di un « Missver-
stindnis » da correggere, in guanto egli ha bensi ipotizzato che « ein grosser
Teil der vorjustinianischen Textinderungen in ziemlich frither Zeit, oft bis
3oo zuriickgeht », ma ha anche constatato che, almenc nei testi presi in esa-
me nel suo libro, le alterazioni protopostelassiche sono di limitata importanza
sostanziale ed hanno poco o niente a che vedere con il Vulgarismus: dungue,
Paffermarsi del Vulgarismus sarebbe posteriore alla modificazione protopost-
classica dei fura classici ¢ questi nltimi « waren, unbeschadet zahlloser Text-
inderungen, inhaltlich ganz fiberwieged klassisches, am allerwenigsten ** vul-
gares ' oder dekadentes Recht ». D'accordo (chi non ha letto con la dovuta
attenzione il bellissimo libro del W.?), ma appunto per cid io ho parlato di
consegilenze da trarre. Se & vero che il Vulgarismus (inteso come fenomeno
sociale unitario) non trova posto nel frazionato monde postclassico dei sec.
IV e seguenti, l'unica possibilith di salvarlo consiste nel rapportarle alle
asserite modificazioni protopostclassiche del fura: il che postula, ovviamente,
che tali modificazioni abbiano avuto spesso carattere assai pit incisivo di
quello riscontrato dal W, nei passil da lui specificamente esaminati in sede di
confronti testuali. Se poi si vuole insistere nell'affermazione che, presumi-
bilmente, tutte le alterazioni protopostclassiche dei iura non ebbero carat
tere volgaristico, e allora il Vuolgarismus viene di necessitiy ricacciato nel
periodo storico postcostantiniano, ove peraltro, dato il frazicnamente della
society romana in melteplici vulgi, e quanto meno in un mondo occidentale
ben distinto da quelle orientale, esso Vulgarismus finisce per perdersi,

Se non erro, & spiaciuto al W. che io abbia parlato, a proposito del Vul-
garismus postelassico, di « Fata morgana ». Mi spiace che gli sia Spiaciuto.
E respingo percid la tentazione di parlare stavolta di « Araba fenice ».

ANTONIO GUARINO

LA LEGISLAZIONE PRIVATISTICA DI DIOCLEZIANO.

1. Un recente studio dell’Amelotti [AwmEerorrt M., Per Vinterpreiazione
dellg legislazione privatistica di Dioclesiano (Milano 1960) p. 157}, pur non
pervenendo a conclusioni definitive, sopperisce all’esigenza, sempre pill accen-
tuatasi in questi ultimi anni, di una revisione del giudizio sull’opera legisla-
tiva di Diocleziano nell’ambito del diritto privato. L'interpretazione corrente,
invero, propugnata soprattutto dall’Albertario’, non pud non lasciare insod-
disfatto il romanista sensibile ai nuovi problemi suscitati dal prevalere di pin
moderni metodi di indagine. Ma all’A. l'impulso a superare I'attuale orienta-
mento & venuto ancor pil dal fatto che, essendosi egli ripetutamente occupato,
per l'interesse che ha sempre sentito verso la vita giuridica dells provincie, di
singoli rescritti dioclezianei, questi, soprattutto in quanto esaminati con apprez-




