LA PUBBLICITA DEI PROVVEDIMENTI DI GOVERNO

1. — Lo Schwind si propone di trattare compiutamente un proble-
ma non ignoto alla letteratura romanistica del diritto pubblico, ma che
finora, a parte una nota memoria del Landucci!, era stato in certe qual
modo tenuto in secondo piano e non aveva, comunque, riscossc quell’in-
teresse che, non fosse altro per I'importanza assunta dalla pubblicazione
nella teoria delle fonti giuridiche moderne, sarebbe stato lecito aspettarsi.

Tutta la trattazione gravita intorno al quesito del « come » le dispo-
sizioni normative di governo fossero faite conoscere, nel sistemsa romano,
a coloro cui sarebbe incorso I'obbligo dell'ottemperanza®. E, per la maggior
compiutezza dell’indagine, I’A. ritiene giustamente necessario non fermare
la propria attenzione al solo e puro diritto romano, ma getta altresi uno
sguardo al diritto greco ed a quello tolemaico: al primo, per stabilire
opportuni confronti e per mettere in evidenza influssi (a vero dire, piut-
tosto discutibili) subiti dall’ordinamento romano; al secondo, principal-
mente per lesigenza di un parallelo, portata dal fatto di dover conside-
rare, nel corso della trattazione, 'editto provinciale ed in particolare gli
editti dei govetnatoti di Egitto,

Dopo una introduzione di caratiere generale (p. 1-13), nella quale si
accenna con molta finezza ad alcune fondamentali divergenze tra il mondo
giuridico romano e guello moderno, divergenze di cui fa d'uopo che tenga
conto chi si appresta allo studio della delicata materia attinente alla pro-

* In SDHI. 8 (1942) 332 ss. Recensione di von Scuwinp Fritz, Zur Frage der
Publikation im romischen Recht mit Ausblicken in das aligriechische wund piole-
mdische Rechtsgebiet (Miinchen 1940) p. XII-192.

1 La pubblicazione delle leggi nell’antica Roma, in Scritii Accad. Padova (1896)
119 s.

2 Cfr. p. 3: «Es soll nun versucht werden, darzustellen, wie dieses Recht zur
Kenntnis derer gebracht wurde, die es befolgen sollten, so dass es seinen Zweck
erfiillen konnte, ein oft kaum merkbares Bindesmitte]l zwischen den Teilen des
Reiches zu sein ».
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duzione del diritto in Roma?, I'a. entra nel vivo della trattazione, che
divide in tre parti. Una prima parte (p. 14-69) riguarda la pubblicazione
delle fonti giuridiche repubblicane e si chiude con un’appendice (p. 63-69)
relativa alla pubblicazione delle leggi nell’antica Grecia. Una seconda
parte (p. 70-127) tratta della pubblicazione nelle province romane, e spe-
cialmente in Egitto, ed & corredata anch’essa da un’ampia appendice (p. 97-
127), ove si delinea il sistema di pubblicazione delle leggi nel diritto to-
lemaico. Una terza parte {p. 128.184) si occupa, infine, della pubblica-
zione delle costituzioni imperiali. Occorre aggiungere che, oltre alle due
appendici sul diritto greco e su quello tolemaico, il respiro dell’opera &
fatto piti largo, in tutte e tre le parti che la compongono, da una revi-
sione, non prolissa, ma sempre accurata, di tutte quelle nozioni, che
— come, ad es., il concetto repubblicano di lex o quello delle costituzio-
ni imperatorie — pur non facendo parte, a prima vista, del tema, formano
invere un presupposto essenziale per la soluzione dei vari quesiti®.

Bisogna riconoscere con lo Schwind che il tema da lii affrontato &
reso difficile non tanto dall’intrinseca complicazione della materia, quanto
dalla scarsezza di dati precisi e di sicure notizie sull’argomento. L’impres-
sione che si riporta dalla lettura di quest’opera & appunto quella di una
notevole rarefazione di dati, la quale impedisce un serrato ragionamento
e, nel contempo, il raggiungimento di risultati che possano dirsi defini-
tivi®, L'a. si sforza con molto impegno di vincere questo ostacolo, per
cosi dite, negativo, che gli si para continuamente davanti, e riesce, spe-
cialmente nella seconda parte del lavoro, a dare una prova eccellente di
capacitd di ricerca e di forza induttiva. Ma, forse, una impostazione pid
rigorosamente logica dell’indagine, unita ad uno sforzo di maggiore coe-
sione delle parti, in cui la trattazione si divide, avrebbe eliminato, almeno
parzialmente, gli effetti delle difficoltd dianzi accennate.

2. — Io direi che, ai fini dell'impostazione del problema, Ia. avreb-
be potuto utilmente adottare un punto di partenza piti arretrato. Prima

3 Dopo aver ticordato le note difficoltd che si incontrano nello studio del di-
ritto pubblico romeano, A, parla della tecnica legislativa romana, del fus honorarium,
dell’opera dei giuristi, della speciale posizione del senato.

4 La moncgrafia si chiude con un elaborato indice delle voci (185 s.) e con un
indice delle fonti citate (188 s.).

5 Questa mancanza o rarefazione di dati, se non stupisce in ordine alla consue-

tudine o alla lex repubblicana, & sorprendente, invece, in ordine all’editto provin-
ciale: cfr, 72
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di chiedersi « come » la pubblicazione avvenisse, egli avrebbe dovuto
chiedersi « se » il concetto della pubblicazione abbia sempre corrisposto,
nel corso del diritto romano, ad una necessitd, ed a quale necessitd abbia
Cortisposto.

La notma giuridica, al pari di ogni dichiarazione di volonti e di scien-
za che non sia destinata ad esaurirsi nel soggetto da cui promana, obbe-
disce ad una esigenza fondamentale: quella di essere conosciuta da coloro
cui si indirizza. Senonché, mentre al sentimento giuridico moderno pare
necessario che, a questo scopo, la norma giuridica, non appena definitiva-
mente formulata, sia resa di pubblica ragione, in modo che tutti i sogget-
ti siano messi in grado di conoscerla, non & detto che al sentimento giuri-
dico di altri popoli sia parso, specie nell’antichitd, del pari necessario
identificare la conoscenza del diritto nella pubblicazione delle norme.
Cid che importa & la conoscenza del diritto. La pubblicazione di esso, nel
senso moderno della parola, dato e non concesso che sia stata sempre
possibile per ogni forma di produzione giuridica, non riveste carattere
di necessita logica, ed & un modo — uno dei tanti — in cui la conoscenza
del diritto pud essere ottenuta.

Il problema della pubblicazione del diritto, o meglio della pubbli-
citd della norma, non & pertanto, almeno nelle sue radici, solo un proble-
ma del diritto formale, come I'A, tende a credete®, ma & prima ancora
un problema di diritto materiale. La regola ignorantia iuris non excusat,
con tutte le sue apparenti eccezioni, & appunto fondata sul presupposto
che tutti possano conoscere il diritto, di modo che non li scusa l'avetlo
in pratica ignorato. Per contrario, la ignorantia iuris diventa motivo di
scusa, sia se i soggetti non abbiano potuto obbiettivamente conoscere
la norma (ed & guesto il vero caso di ignoranza del diritto), sia se essi
non siano stati in grado, per ragioni di ordine subbiettivo, di conoscerla
o di capirla {si pensi ai milites ed agli incapaci).

Se tutto cid & vero, ne discende che erra I'a. quando nega alla pub-
blicazione una « efficacia costitutiva » (konstitutive Wirkung) nei riguar-
di delle fonti repubblicane, mentre tende a riconoscergliela nei riguardi
delle fonti provinciali e di quelle imperiali. E questione, mi permetto di
ripetere, di impostazione inesatta, per cui I'a. va alla ricerca della pub-
blicazione della norma rispetto a fonti giuridiche, che, come la consuetu-
dine o la lex repubblicana, non ammettono o non conoscono {a pubblica-

5 Cfr, infarti 4: « Dies alles trifit bei den Fragen des formellen Rechtes, die
hier behandelt werden sollen, kaum zu ».
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zione stessa. Di impostazione inesatta, dico, per cui 'a,, non trovando
quello che cerca, mentre da una parte giunge a rendersi conto del perché
con innegabile acume’, & costretto, dall’altra, a ricercare nientedimeno
nel diritto greco le radici di quello che fu il carattere costitutivo della
pubblicazicne nelle fonti imperiali ®. Pud darsi (non lo nego) che il diritto
gteco abbia realmente influito su quello romano, nel senso di intredurvi
il concetto, presso che analogo a quello moderno, della pubblicazione
delle leggi®, ma la trattazione intrapresa dall’a,, nel modo come & con-
dotta, lascia largo adito al dubbio che rispetto alle fonti repubblicane
non fosse una necessitd sentita nemmeno quella della loro conoscenza,
mentre cosi assolutamente non era, ¢ lo Schwind & certamente il primo
a non avere guel dubbio.

Il giusto modo di prospettare il lavoro avrebbe potuto essere, a mio
avviso modesto, il seguente. E un punto fermo e indiscutibile che, in
tutto il corso del diritto tomano, come di ogni altro diritto, vi fu Iesigenza
fondamentalc della conoscenza delle norme giuridiche da parte dei desti-
natari: ma solo a incominciare da un certo punto e con tiguardo soltanto
a certe fonti di produzione giuridica I'esigenza conoscitiva del diritto si
trasfuse nel bisoghe di unma « pubblicazione » delle norme, Cid dipese

7 Cfr, ad es, 15: «FEs versteht sich nun ganz von selbst, dass bel einem
so gearteten Rechr (Ja consuetudine), von dem Falle seiner ausdriicklichen Feststel-
lung durch Volksschluss abgesehen, von einer Verdffentlichung iiberhaupt nicht die
Rede sein kann». Cir. ancora 26: « Wenn man sich die geschildetten Vorausset-
zungen vor Augen hilt, begreift man, warom fiir die Publication der leges in Rom
nur in ciner Weise gesorgt war, die fiir unsere heutige Begriffe als vollkommen
unzareichend bezeichnet werden musss» {ma «unzureichend» & dir poco, se I'a.
combatte — come si vedtd [infra nt. 151 — persine il tentativo del Landucci di
identificare la pubblicazione delle feges nella riposizione in aerario).

8 Cfr. 69: «Es diitfte demnach die in der Kaiserzeit dann und wann mehr
oder weniger deutlich durchschimmernde Auffassung, dass der Publikation eines
Gesetzes konstitutive Wirkung zukomme, in ihren Wurzeln doch wohl auf griechische
Rechtsvorstellungen zuriiclzufithren sein ».

¥ Ma Ia tesi, come I'a. deve ammettere (68 s), & basata su due Ipotesi, asso-
lutamente prive di appoggio testuale: anzitarto sullipotesi che la pubblicazione fosse
considerata dai Greel « notwendige Voraussetzung fir die Giiltiokeit eines Geserzes »,
e in secondo Iuogo sulPipotesi che il rafforzamento dellautorith statuale, verificatosi
a partire dall’epoca dei Severi, abbia indotto «sich in diesen Fragen jencr Einrich-
tungen zu bedienen, die sich in Griechenland schon von alters her ausgebilder und
bewidhrt hatten ». Se si pensa che la pubblicazione delle costituzioni imperiali non
ricalca i metodi gteci e che non furono creati i vepopUihaxes alla maniera greca, v'e
da concludere che 'ipotesi del von Schwind sia, quasi quasi, piuttosto azzardata.



LA PUBBLICITA DEI PROVVEDIMENTI DI GOVERNO 249

anche da fattori esterni al diritto romano (quali il diritto greco e i diritti
provinciali, in ispecie quello tolemaico), ma dipese in primo luogo dalle
intrinseche caratteristiche delle varie fonti di produzione giuridica e dal-
lintimo svolgimento di tutto il diritte romano.

Come fu soddisfatta la su accennata esigenza conoscitiva del diritto?
Quando la vita sociale era regolata esclusivamente dai mores, la conoscenza
del diritto era implicita, nel sensc che essa si identificava nella pratica
universale e costante di certe azioni da parte dei cittadini. Quando, in un
periodo successivo, essendosi impadroniti del diritto i pontefici, incomin-
cid a delinearsi una divergenza fra i mores maiorum e le attuali esigenze
di vita, dato che il popolo venne nella determinazione di « sapere » il
proprio diritto, per difendersi da eventuali abusi e per preservatlo da stor-
ture di ogni genere, sorse la lex, convenzione fra magistrato e cittadini
in ordine al diritto vigente , la quale, piti che lo scopo di innovare alla
consuetudine, persegui il fine di stabilire, di fissate con chiarezza le nor-
me giuridiche, resesi ccl tempo meno evidenti e precise. Questo fu in-
dubbiamente lo scopo delle XIT tabulae e delle prime leges repubblicane ™.

Dato cid, & chiato che la partecipazione della magistratura e del po-
polo alla confezione delle leggi si delinea come un fenomeno di collabo-
razione nella ricerca del diritto. Ma allora & evidente che il momento
essenziale della lex non era quello della sua pubblicazione (ammesso che
una pubblicazione avvenisse) 2, ma quello della approvazione del progetto
legislativo, tanto minutamente regolata nella procedura dei comizi (e, per

B Arsngto-Rutz, Staris® 63, la definisce « convenzione fra i cittadini», ma la
formula adottata nel testo, che ricalca quella dell’a. (23), put essendo sostanzial-
mente identica, colpisce forse meglio il fenomeno costante della cooperazione, nella
formulazione delle leggi repubblicane, dei duve elementi costituzionali: magistratura
e comizi.

1 E il carattere non Innovativo, ma conservatore di tante disposizioni delle
XII tabulae si spiega, in antitesi a quanto vuole la tradizione, proprio con 1 motivi
addotti nel testo.

12 La pubblicazione, che non & attestata per le leges posteriori, & invece atte-
stata per le XTI tabulae: Dionigi di Alicarnasse (10.75.7), Diodoro Sicule (12.26.1),
Livio (3.57.10) parlano concordemente di incisione su tavole di bronzo, che furono
affisse in pubblico. E molto probabile che la grande importanza assunta dal carmren
necessarium delle Dodici tavole abbia indotto, in tempi pii avanzati, alla incisione
nel bronze e all'esposizione nel Foro: gli storici su menzionati hanno agevolmente
concentrato i due diversi momenti. Pomponio, che & giurista, parla, in D, 1.2.24,
soltanto dei progetti, che furono scritti su ‘ebulae eboreae (roboreae).
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i plebis scita, dei concilia plebis)®. Nella fase di approvazione del pro-
getto era gid soddisfarta I'esigenza conoscitiva ™.

3. — Di «pubblicazione » non deve parlatsi, pertanto, né in ordi-
ne al diritto consuetudinario, né in ordine alla lex publica, e non & a
stupirsi che non se ne debba patlare . Siamo in un’epoca e ci troviamo
di fronte ad un sistema giuridico in cui la conoscenza della norma &,
tipeto, implicita nel diritto stesso, perché guesto diritto {trattisi di con-
suetudine o di lex) & espressione non metaforica del concorso dei cit-
tadini alla produzione di esso. Ma non & assolutamente a credere che,
nella stessa epoca ma di fronte ad un altro sistema giuridico, la pubbli-
cazione non abbia rappresentato, almeno in germe, un elemento costi-
tutivo della norma: e lo vedremo subito ¥.

Ed invero, sempte in periodo repubblicano, accanto alle fonti giuri-
diche gid esaminate se ne venne delineando un’altra e con essa venne

.

2 Una riprova & nel passo di Serv. ad Aen. 8322: « Hunc deum (Saturnum)
et leges recipere et legibus pravesse docet antiguitas; mam ideo et acceptae a populo
leges in aevario clandebantur, quoniam cerariwm Saturno dicatum erat, ut bodie
aerarium Saturni dicifur ». (La tiposizione dei plebisciti nel tempio di Cerere risulta,
a sua volta, da Pomponio in D. 12221). La riposizione, anzi la « chiusura»
(claudebantur) delle leggi nell’erario, dove erano rinchiusi — a scopo di conserva-
zione — ogni sorta di atti e di oggetti riguardanti la res pwblica, non solo non &
identificabile con la pubblicazione di esse {v. infra nt. 15), ma dimostra che il testo,
ormai definitivamente fissato, della norma giuridica era messo al sicuro per preser-
varlo da ogni eventnale contaminazione.

4 Non nego che, per influenza di molteplici farrori (la moltiplicazione delle
leggi, e quindi Fimpossibilitd di tenerle a mente; I'aver assunto esse anche carattere
innovativo ecc.), si sia fatta sentire progressivamente la necessitd di rendere pubbli-
che le norme gii stabilite. Detta necessitd @ sentita, ad es., da Cicerone, de leg.
3.2046: legum custodiam nullam babemus; itague ese leges sumt, quas apparitores
nostri volunt, a librarifs petimus, publicis litteris consignatam wemoriam rullam
babemus.

3 11 Lawouect, cff. 189 s., fisso nell'idea che alle leges repubblicane non potes-
se essere estraneo il momento della pubblicazione, ha voluto riscontrare gli estremi
di quest’ultima snella riposizione in aerario. L’a. (27 s.) giustamente combatte
questa tesi, ma non si libera, in fondo, dal preconcetto del Landucci, perché parla
di un «Publikationsvorgang bei leges und plebiscitan, laddove espone soltanto il
processo di pubblicazione dei progetd di lepgi o di plebisciti repubblicani.

18 Di pubblicazione pud incominciare a parlarsi, anzitutto, con le convenzioni
internazionali fra Roma ed altre cittd, le quali erano — a quanto pare (VoN ScEHWIND
151) — regolarmente incise su tavole di bronzo ed affisse nel territorio delle due
parti contraenti.
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profilandosi la necessitd di un altro modo di conoscenza delle norme giuri:
ridiche da parte dei soggetti. Questa fonte di diritto fu 'editto giurisdizio-
nale, le cui « norme » trovavano la loro giustificazione nell’imperium de
magistrato che le emanava. Non interessa qui mettere in rilievo come e
quanto il magistrato prontamente e trettamente interpretasse i nuowi bi-
sogni della vita sociale, come e quanto la pubblica opinione controllasse,
in trealtd, D'esercizio del suo apparentemente arbitrario potere. Il punto
per noi essenziale & che egli era libero di stabilire il proprio programma
come volesse, che egli era libero sino al punto — almeno sino alla lex
Cornelia de edictis — da non essere tenuto ad attenersi al suo stesso edit-
to. La conoscenza del nuovo diritto da parte dei soggetti non poteva
pitt essere implicita in esso, ma doveva essere raggiunta attraverso una
manifestazione ai cittadini di norme alla cui elaborazione essi non aveva-
no partecipato,

Fu in ordine alleditto — io concludo — che sorse il concetto della
pubblicazione della norma, come mezzo opportuno e necessatio per la co-
noscenza del diritto. E quando la lex Cornelia ebbe stabilito che il magi-
strato non potesse discostarsi dal programma stabilito e pubblicato nell’albo
al principio dell’anno di carica, prese a delinearsi il carattete addirittura
costitutivo della pubblicazione. 1! richiamo del diritto greco, fatto dall’a.,
¢ — come tutti i richiami comparatistici — indubbiamente utile, ma al-
quanto pericoloso: in primo luogo perché & dubbio che nel diritto greco
la pubblicazione avesse veramente carattere costitutivo ”, in secondo luo-
go perché non si vede, almeno dalla monografia del von Schwind, come
e in qual modo il dews ex machina del diritto greco abbia praticamente
influito nel rendere essenziale, anche pel diritto romano, la pubblicazione.

4. — Questi spunti critici non vogliono infirmare il pregio e ['utilita
di un lavoro che, come quello del von Schwind, & condotto con molta
serietd ed offre larghissima messe di osservazioni sottili e argute. Se I'im-
postazione non &, almeno a mio avviso, la pid giusta, titmane intatto il
merito del von Schwind di averci condotti, con indiscutibile competenza,
attraverso un terreno di ricerca difficile e di averci offerto, specie nella
seconda e nella terza parte della monografia, un quadro completo e parti-
colareggiato della pubblicazione delle fonti giuridiche romane.

17 V. retro nt. 9,



