GIULIANO E LA CONSUETUDINE

1. — Non & nei miet propositi, si rassicuri il lettore, tiesaminate
tutta quanta la materia della consnetudine come fonte di diritto in
Roma®. Lo scopo limitatissimo di queste note & di prendere posizione,
con riferimento anche a quanto ho scritte altrove 2, di fronte a due studi
recenti, 'uno e Daltro relativi ad un famoso passo di Giuliano e pub-
blicati: il primo da V. Scarano Ussani®, il secondo da F. Gallo*. Due
studi che, per esser sincero, mi hanno assai poco convinto.

Metto le carte in tavola, Il testo in discussione® & il seguente.

D. 1.3.32 (Tul. 84 dig.}: De quibus causis scriptis legibus non
utimur, id custodiri oportet, quod moribus et consuetudine inductum
est: et si qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum el consequens
ei est: si wec id quidem appareat, tunc ius, quo wurbs Roma utitur,
servari oportet, 1. Inveterata consuetudo pro lege non immerito custo-
ditur, et boc est ius quod dicitur movibys constitutum. nam cum ipsae
leges nylle alia ex causa nos teneant, quam quod indicio populi receptae
sunt, merito et ea, qude sine wllo scripto populus probavit. lenebunt
omnes: nam quid interest suffragio populus voluntarem swam declaret
an rebus ipsis el factis? quare rectissime etiom illud receptum est, ut
leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omninm
per desuetudinem abrogentur.

* In Labeo 35 (1989) 172 ss.

1 Bibliografia accurata in Scarane U. (nt. 3} 90 nt. 127: bibliografia da inte-
grarsi, ovviamente, con gli scritti di cul imfra nt. 3 e 4,

2 A, Guarino, L'ordinamento giuridico romanc® (1980) 289 ss., spec. 292 s.
(ma v. gid le edizioni del 1956 e del 1959).

3 V. Scarano Ussany, Lusilits e la certezza. Compiti e modelli del sapere
ginridico in Salvio Giwliano (1987) 90 ss.

4 F. GaLLo, Produzione del diritto e sovranitd popolare wel pensiero di Gin-
liano (a proposite di D. 1.332}, in Tura 36 (1983, ma 1988) 70 ss.

3 Relativo alla fex Papia, forse con particolare riferimento alla vacatio et excu-
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2. — Nei riguardi del frammento giulianeo la posizione dello Sca-
rano U, & molto semplice. Pur segnalando che « non mancano gravi
sospetti di alterazione », il nostro autore si astiene dal discaterli perché,
a suo avviso, « le alterazioni, almeno formali, probabilmente subite dal
testo non ne mettono in crisi, come si vedrd, latrendibilita sul valore
della consuetudo, il rapporto con la legge e con la volontd popolare, il
valore di quest’ultima pure abrogatrice non solo suffragio ma anche ta-
cito consensu »°. Per veritd, quel che si « vede », nelle pagine che se-
guono, & solo un’attenta parafrasi del frammento in esame: parafrasi
punteggiata da elogi del « procedimento argomentativo » di Giuliano e
accompagnata dal richiamo a ben noti passi giuridici e letterari del sec.
II d.C., in cui si parlerebbe, in ordine alla deswerudo, della sua « capa-
citd abrogatrice »7. Anche lo scambio tra consuetudo e mores sembra
allo Scarano U, impeccabile: esso avviene « sotto l'aspetto terminologi-
co », con l'avvertenza, peraltro, che, in altro luogo dei suoi digesta, Giu-
liano parlava di mores in diverso senso, cio# nel senso di mores maio-
runt®. Il brano, in altri termini, pud essere scotretto quante si vuole,
ma vi sono pezze d’appoggio sufficienti, almeno secondo lo Scarano U.,
per ritenerlo sostanzialmente genuino.

Piti apprezzabile, almeno secondo il mio modo di concepire le no-
stre ricerche, la posizione del Gallo® 1l quale, pur arrivando per la
desuetudo alle stesse conclusioni dello Scarano U., per prima cosa si
domanda se e quanto tutto il discorso del frammento funzioni sul piano
lessicale, su quello logico e su quello storico, a prescindere dalle com-
mendatizie offerte da altre fonti: commendatizie che non sono dotate
di un valore probatorio superiore, ma sono semplicemente anch’esse
testi da leggere e da sottoporre ad esegesi critica, E che il Gallo faccia
bene a seguire questa via pi¢ faticosa, ma metodologicamente doverosa,
& dimostrato dal fatto che egli (anche se non da, a mio avviso, il suo
giusto peso al punto della deswetudo) non giudica uno scambio mera-
mente terminologico quello tra mores e consuetudo, ma ritiene giusta-
mente che, ai tempi di Giuliano, per mores si intendevano ancora e

satic munerum: LENEL, Pal. 1480 ¢ nt. 3.

6 Scarano U. (nt. 3) 90 nt. 27.

7 Scarano U, (nt. 3) 91 ss.

8 Scarano U. (nt. 3) 93 e nt. 132, Il riferimento & a Tul. 1 dig. D. z215:
More maiorum ita comparatum est, ut is demum iurisdictionem mandare possit,
qui eam sua iure, non alienc bemeficio habet.

? Cit. retro nt. 4.
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solo [ mores maiorum, mentre per consuetudines si cominciavano 2
intendere, cosa assai diversa, le usanze locali delle varie province: ragion
per cui o il giurista ha parlato di mores oppure ha parlato di con-
suetudo, anzi, precisa il Gallo, ha senz'altro patlato di mrores, perché
el tempi di Giuliano «la consuetudo non risultava annoverata tra le
fonti del diritto » ™.

Forte di questa conclusione, il Gallo ritiene interpolato lo ef con-
suetudine del principium e il periodo da inveterata consuetudo a moribus
constitutum del paragrafo 1, attribuendo la prima interpolazione « al
periodo dioclezianea o a un’etd ad esso vicina» ", Ia seconda interpo-
lazione, con probabilita, al quinto secolo . Non solo. Interpolati sono
altresi, nel principium, i due periodi che vanno da et si qua in re a
servari oportet, sicché il dertato genuino di Giuliano &, per il Gallo,
questo:

De guibus causis scriptis legibus non wtimur, id custodiri oportet,
guod moribus . .inductum est ... nam cum ipsac leges nulla alia ex
catisd nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea,
qude sine ullo scripto populus probavit, tenchbunt omnes: nam quid inte-
rest suffragio poptlus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis?
quare rectissime etiam iHlud receptum est, ut leges non solum suffragio
[legis latoris] {populi), sed etiam tacito consensu ommium per desue-
tudinem abrogentur ™.

0 Garro {nt. 4} 72: « Nell'spoca a cui appartiene Giuliano la conszetude non
risultava annoverata tra le fontl del diritto. Nella medesima epoca i binomio
leges et mores indicava linterc ordinamento ecc. ».

D Garro (nt. 4) 86: «l’aggiunta ... si spiega in un’epoca nella quale, per un
VErso, non era ancora venuta meno la visione, quale fonte storica, del fus moribus
receptum €, per l'altro, si era gid individnata la nuove categoria della comsueindo »
{individuazione gia visibile nel fr. D. 1.3.32 di Ulpiano: cfr. p. 86 in principio).

12 Garro {nt. 4) 86 s. (il periodo presuppone «gia concluso i processo di
riduzione delle fonti del diritto alla legge ... ¢ alla consuetudine, fonte subordinata,
che trova applicazione nei vuotl lasciati dalla primas). Cfr. anche p. 88 s., ove si
riassume la tesi interpolazionistica ¢ si prospetta lipotesi che questa e le altre inter-
polazioni furono fuse in un tutto unico in occasione della « compilazione, per la
scuola e per la pratica, della raccolta preginstinianea detta prima pars legum ».

1} Garro (nt. 4) 84 s.

4 Sulla sostituzione di legis laforis a populi v. Garro (nt. 4) 87 (ove la mani-
polazione & attribuita alla compilazione pregiustinianea della prima pars legum e
viene motivata dal fatto che nel dominato «1'intera produzione autoritativa del di-
ritto era concentrata nell'imperatore », non nel popriusy; ma v. pure p. 77, nella
quale si legpe, a difesa della deduzione gquare - fin., che «levidente sostituzione in
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Per concludere con la ricostruzione de! Gallo ¥, Giuliano apriva il
discorso con una « enunciazione » (de quibus - inductum est), lo prose-
guiva con una « giustificazione ... di doppio grado » (nam - omnes e
nam - factis?), lo concludeva con il corollario guare rectissime-fin., rela-
tivo all’efficacia abrogativa della deswetudo: corollario cui sono dedicate
molte pagine, che dovremo esaminare con particolare attenzione ¥,

3. — Cominciamo con lo stabilire il significato e il valore del fram-
mento di Giuliano nel sistema giustinianeo.

1 Digesta inseriscono il frammento in un titolo (D. 1.3) intestato
« De legibus senatusque consultis et longa comsuetudine », titolo ben
diverso da quello successivo (D. 1.4), che tratta « de constitutionibus
principum ». Dobbiamo, dunque, come prima cosa, ritenere che la lex
scripea sia tucto fuorché una costituzione imperatoria e che la invererata
consuctudo (ciot il complesso di ea, quae sine allo scripto populus comr-
probavit) abbia capacita abrogativa, sotto specie di desuetudo, delle leggi
votate dal popolo, non anche delle cosi dette leges imperiali V. Da esclu-
dere & quindi, mi pare, che nella locuzione suffragio legis latoris (in cui,
comunque, anche un orbo vedrebbe che legis laforis non pud essere uscito
dalle stilo di Giuliano, il quale presumibilmente avrebbe scritto populi)
il legis latoris sia frutto di un'interpolazione dei compilatori giustinia-
nei o dei presunti compilatori pregiustinianei della prima pars legum ™.
11 guasto (limitato a legis leforis o esteso a tutto il periodo guare-fin.)
& di data pit antica e di origine diversa: un’origine che cercheremo di
accertare pid in la.

essa di legis latoris ... a populi ... rende inverosimile il carattere insiticio della
parte restante ».

15 GaLro (nt. 4) 71.

% Garro {nt. 4) 77 ss., 83 s, 90 ss.

17 Lo conferma D. 1.4.4 (Modest. 2 excusat), ove si ba cura di sottolineare
Povvio principio che le costituzioni posteriori prevalgono su quelle anteriori, guasi
ad implicitamente escludere la desuetudine delle costituzioni imperiali.

8 Aj compilatori della prima pars legum pregiustinianea crede il GaLLo (nt. 4)
80 ss., il quale sostiene (p. 87) che «la sostituzione in oggetto fosse gla presente »
in quella compilazione {ove i frammenti relativi alla comsmetudo costituivano un
titolo autonomo) ¢ sostiene altrest (v. refro nt. 14) che il carattere insiticio del
solo legis latoris esclude il carattere insiticio dell’inteto periodo gware - fin. Sul pro-
blema delle compilazioni pregiustiniance di iwre evito deliberatamente qui di fer-
marmi: il mio pensiero in materia & manifestato in vari scritti, del quali mi limito
a citare lultimo: A. GUaRINO, Lo spestro dei Digesta, in pubblicazione negli Sz
Calderone, ma gid anticipatamente apparse in A, GUARINO, « lusculum iuris » (1984)
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Tanto premesso, la lettura del passo & molto agevole. La dove,
prescindendo dalle costituzioni imperiali (che hanno la prevalenza su
ttto), mancano le leggi scritte del buon tempo antico, ciod le feges
publicae (e 1| senatusconsulta ad esse equiparati)”, deve osservarsi cid
che & stato introdotto dat mwores e dalla consuetudo, ciod dal ius moribus
constitutum; se questo non basta a colmare la lacuna, bisogna ricorrere
all'analogia (a guod proximum et comsequens est ei}; qualora memmeno
il risultato dell’integrazione analogica sia chiare e soddisfacente, bisogna
adeguarsi al diritto vigente nella cittd di Roma. E 2 proposito della
inveterata consuetude (ciod del ifws moribus constitutum), va precisato
che essa non senza apprezzabile ragione ha valenza di legge perché, se le
leggi (quelle scritte) hanno valore per noi vincolante a causa del fatto
di essere state accolte nell’ordinamento giuridico sulla base di una deci-
sione popolare (iudicio populi), fondatamente avranno valore vincolante
per tutti anche le regole che il popolo abbia avallato senza ricorrere alla
scrittura (sine wllo scripzo): non fa differenza, infatti, che il popolo
dichiari la sua volontd con un voto o invece col suo incquivoco com-
portamento. Ragion per cui & stato giustissimamente recepito altresi nel-
l'ordinamento il principio per cui le leggi vengono abrogate non solo
col voto, ma, anche, sulla base del tacito consenso di tutti, con la
desuetudine ®.

38 ss. Forse il problema & un poco pitt complesso di come lo vede il Gallo (cfr.
comunque G, L, FaLcHt, Saf possibile coordinamento tra le « masse » blubmiane e
le « partes» del Digesto, in SDHI. 49 [1983] 32 ss.), ma a me preme solo, in
questa sede, di rilevare che, secondo il Gallo, la pregiustinianea prima pars legum
fu recepita intatta nei Digertz, di modo che anche essa non subordinava alla de-
sueindo le costituzioni imperiali.

19 A rigore, si sarebbe dovuto parlare, prima di estendere il discorso all’analogia
¢ alle consuctudini dell'urbe Roma, anche della mancanza di confacenti notme del-
Vedictum ¢ del pauimonie giutisprudenziale, anche esse indicate come espressioni
del ins seriptum da 1. 3.2.7-8. Ma il richiamo anche = queste altre fonti scritte,
pit 0 meno convintamente cquiparate alla legge anche da Giustiniano (cfr. T. 1.2.3),
& da considerarsi implicito.

@ La c, Deo auctore del 15 dicembre 530 (costituzione anteriore ai Digesta,
detla cui compilazione dava appunto incarico a Triboniano) si richiama espressa-
mente (nel par. 10) alla Saledi Tuliani seriptura, stabilendo che, in applicazione di
essa, | compilatori mettano da parte le leges in wveteribus libris positae, se iam in
deswetndinen abierani, e tengano invece conto sia del giudizi consolidati (piudizi
evidentemente basati sull'analogia), sia della Jorga comsvetndn di Roma: una Roma
da intendersi non pid solo come la vecchia wrés, ma anche come Costantinopoli
(la cosi detta Roma nova). Come giustamente rileva il Garto (nt. 4} 80, gquesto

.

riferimento & un valido indizio del fatto che le alterazioni del frammento di Giu-
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Un discorso, come si vede, piuttosto circonvaluto e ridondante, pro-
babilmente perd non toccato in nessun punto da Giustiniano, ma a questi
pervenuto, tal quale si legge nei Digeste, da una redazione a lui ante-
riore, Redazione di cui dobbiamo accertare, ovviamente attraverso un
procedimento di cauta induzione, se fu coincidente con quella originaria
di Giuliano o se fu invece variamente alterata nei secoli successivi?.

4. — I punti che «prudono », come ha gid ben visto il Gallo %,
sono tre: quello relativo alla equiparazione tra smores e conswetudo,
quello relativo ai criteri suppletivi da seguire nel caso di insufficienza
delle leggi e della consuetudine; quello della affermazione e piustifica-
zione della forza abtogante della deswetudo.

Prima perd va eliminato un piccolo equivoco. Quando Giuliano im-
posta il discorso sulle camsas (situazioni) relativamente alle quali scriptis
legibus non atimur, egli, come giustamente ritengono lo Schmiedel # e
lo Scaranc U.#, vuol parlare dei casi non regolati da leggi, dei casi
in ordine ai quali mancano leggi, esiste ciod una lacuna della legislazione.
I1 tentativo del Gallo® di intendere il dettato giulianeo come attinente
(anche o, forse, solo} allipotesi che le leggi vi siano, ma i loro desti-
natarii non ne facciano uso, & un tentativo inaccoglibile (oltre tutto con-
traddetto, mi sembra, dal fatto che, in altri punti del suo saggio, il Gallo
sembra interpretare lo scriptis legibus non atimur proprio nel senso di
mancanza di leggi, di lacune del sistema legislativo). Vero & che «si pud
non fare uso non sclo di cose che non esistono, ma anche di cose che

liane sono tutte di marca pregiustinianea (e, se ho ben inteso, di marca anteriote
anche alla presunta compilazione pregiustinianea della prima pars legum, per la
quale v, refro nt. 18).

2 Non penso che sia nemmeno il caso di provarsi a stabilire, nel nostra come
in molt altri casi, la data approssimativa dell’alterazione, Al pid, ci si pud avven-
turatre, in adesione ad una dottrina che ha avuto qualche conforto di prova da F.
Wieacker (Textstufen FElassischer Juristen [19601), ad indicate come epoca possi-
bile delle salterazioni gquella del trapasso, nel IIL-IV see. d.C., delle edizioni dal
papiro alla pergamena. Ma anche la teoria del Wieacker, pur da molii sepuita, e,
a mio parere, non poco dubbia.

Z Retro n. 2.

2 SCHMIEDEL, « Consuetudo » im Klassischen und nachklassischen rémischen Recht
(1966) 46.

# Scarano U. (nt. 3} 90, 92

5 Gareo {nt. 4) 75 s. e 96 nt. 33, Per i punii in cui il Gallo parla, viceversa,
di lacune del diritto {e di « colmatura » delle stesse) v. le p. 84 s. (in ordine alle
quali ritmando, peraltro, sin d'ors a quanto osservo infrz n. 5).
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esistono », ma il verbo u#i (legibus) & chiaramente usato da Giuliano
nel significatoc di disporre, di avere a disposizione {nel caso nostro:
di non disporre, di non avere a disposizione), insomma nel significato
« tecnico » in cui lo usa, ad esemplo, Gaio, quande, nel primo paragrafo
delle sue Iustitutiones, parla del ius, di cui emnes populi utuntur, o del
jus di cui il popolo romano atitur ®. St pud essere paladini della desue-
tudine delle legpi, si pud essere addirittura sostenitori di una « potestd
{del popolo romano) di non usate norme stabilite da appositi organi »
(di tutto questo discuteremo pid in 13), ma non si pud utilizzare lo
seriptis legibus non utimur allo scopo di dare un ulteriore sostegno alla
tesi dell’abrogazione della legge per desuetudine, né si pud pretendere
da Giuliano, per marcare l'ipotesi di inesistenza delle leggi, il ricorso
ad un verbo diverso da quello corrente.

Che cosa si deve, dunque, fare nell’eventualitd di una lacuna legisla-
tiva? Il testo di Giuliano, nella redazione giustinianea, dice che si deve
far ricorso ai mores e alla comsuetude. Senonché mores e inveterata
consuetudo (da cui il iws quod dicitur moribus constitutum) erano sino-
nimi per diritto giustinianeo, erano concetti affini gia nel diritto post-
classico e pregiustinianeo del sec. IV (il secolo dei Titzuli ex corpore
Ulpiani)”, ma non erano ancora concetti fra loro intercambiabili in
Giuliano: il quale, come sappiamo ?®, aveva ancora chiara la concezione
dei mores matorum come fonte del diritto concorrenti con le leges (la
concezione stessa di Gaio) ¥ e, dunque, non poteva elevare al loro rango
le consuetudini di derivazione provinciale, di cui pur non gli sfuggiva
Pesistenza ™. Sin qui, come si vede, vado d’accorde col Gallo. Dove il

% Se si legpe pid attentamente Gai 1.1, si noterd che il fus, di cui ommer
populi ... utuntur, non & quello di cui si «fa nso», ma & per essere pid chiari
(nam), quello, tutto quello, quod gquisque populus ipse sibi ... constituit (mel qual
caso si parla di 7fws civde}, ed & altresi quello, tutto quello, guod #aturalis ratio
inter ommes homines constituit (nel qual caso si parla di ins gentium). Quanto al
popolo romanc, esso pertanto (itaque) dispone (wtitur) partim suo proprio, partim
communt omniton howinum fure: un insieme di iwra, che (ctr. par. 2) constamt di
legpi ece,

A Cfr. Ulp. 14: Mores sant tacitus consensus populi longa consuetudine
inveferatus.

3 Retro nt. 8.

2 Bul silenzio di Gaio in ordine ai mrores come font del diritto romano, v.
da ultimo A. Guarinoe, Lz consuetudine e Polonio, in Labeo 21 (1975) 69 ss.

¥ 8 ricordi che, nel passo del libro 84 digestorum riportato da D. 1.3.32, Giu-
liano (cfr. L. Izl 819) si occupava dell’applicazione della lex Papia ad una situa-
zione extra-talica; ¢fr, Scarawo U, (nt. 3) 91,
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disaccordo interviene & nel suo ritenere che la comsuetudo non fosse
ancora annoverata tra le fonti del diritto e che quindi Giuliano dovesse
necessariamente riferirsi agli antichissimi mores maiorusm romani®. Que-
§t0 & inesatto: & inesatto perché i mores maiorum non erano visti dai
giuristi classicl come integrativi delle leges e delle altre fonti giuridiche
autotitative, ma erano le leges e le fonti assimilate ad cssere ritenute dai
classici integrative {ed eventualmente modificative o addirittura abroga-
tive) del patrimonio vetusto dei mores 2.

E difficilmente credibile, insomma, che Giuliano abbia parlato di
una integrazione delle lacune delle legpi per mezzo dei mores (maiorum),
e ancora pid difficilmente credibile & che epli abbia voluto esprimere
questo concetto ricorrendo alla frase guod moribus inductum est, ado-
prando cicé un verbo {iuductum est), che di addirittura 'idea shaglia-
tissima di una introduzione « sopravvenuta » dei principii dei mores alle
norme delle leges, I''dea di un’eta pid giovane dei meores rispetio alle
leggi. Se poi, procedendo oltre, si legge la frase inveterata consuetudo
pro lege non immerito custoditur, si ritrova, nel ricorso al verbo custo-
dire, la stessa mano di Giuliano {custodiri oportet) e ci si rende pia
chiaramente conto che lintento del giurista ¢ stato, ai fini dell’elimina-
zione delle lacune legislative, proprio quelle di far ricorso alla conswe-
tudo (o alla inveterata consuetudo) locale ®: consuetudo della quale egli,
con originalith e autorevolezza degne di lui, ma pur sempre con qualche
cautela (son immerito), afferma e, per quel che «<i risulta, & il primo
ad affermare che, in fondo, vale come sostitutiva della legge (pro lege) ®.

3l Retro n. 2 e nt. 10.

32 Amplius, sulla concezione classica del patrimonio dei mores maiorum {e sulla
cosi detta visione naturalistica e naziopalistica del pid antico ceppe del diritto ro-
mano), (GUARING (nt, 2) 290 s.

3 8i ricordi, a questo proposito, la ben nota orafio de Italicensibus pronun-
ciata in senato da Adriano {una oratio certo tutt'altro che estranea a Giuliano),
la dove limperatore {cfr. Gell. n. A 16.13.4) mostra stupore che gli Italicenses (e
cosi pure molti altei municipia antigual in ius colowiarum mutari gestiverint, mentre
potevano far capo ad un proprio patrimonic di mores e di leges (cumr suis moribus
legibusque uti possent). E, a scanso di obbiezioni, sia detto subito che gui Adrianc
patlava di mores (nou di comsuetwdines) perché poneva mente al concetto generale
(che si ritrava in Gai 1.1) degli ommes populi, qui legibus et moribus utuntur.

¥ La nozione della consuetudine come fonte integrativa di diritto (da non con-
fondersi con i mores maiorum) diverrd comune nell’etd dei Severi € nel mondo ro-
mano che portd, dopo lunga gestazione, allz constitutio Antfonimiana del 212. Si
legge, infacti, in Ulp. 1 de off. procomsalis D, 1.3.33: Dinturna consuctudo pro
iure et lege in his gquae non ex scripto descenduni observari solel.
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Se le mie deduzioni sono esatte, un lettore postclassico ha quindi
effettivamente manipolato il passo di Giuliano, ma non lo ha fatto per
introdurre la nozione di cousuetudo accanto a quella di mores. Lo ha
fatto, al contrario: anzi tutto, per equiparare la cownsueiudo ai mores,
per elevare la comsuetudo al livello di questi ultimi®; secondariamente
e conseguentemente, per sostenere, a chiarimento di quanto scritto da
Giuliano a proposito dell’invererata consuetudo, che questa & ormai,
appunto, la matrice del ius, guod dicitur moribus constitutum *,

5. — Quanto ai periodi ef si gqua in re rell e si nec id quidem
rell., che completano il principium del fr. 33, davvero non mi riesce di
capire perché il Gallo¥ i ritenga entrambi interpolatizi.

Nella logica di un Giuliano, che tratta del problema delle lacune
della legge e che ha appena finito di indicare la consuetudo locale come
integrativa di quelle lacune, i due periodi ¢i stanno benissimo: se non &
sufficiente la comsuetado locale, si ricorra (dai gindici e, in generale, dai
giureconsulti) alla utilizzazione per analogia di guod proximum et conse-
quens est et (ei: ciod a guod consuetudine inductum est); se mancano
ragionevoli appigli per questo procedimento, allora (e solo allora) si fac-
cia capo al diritto che si osserva nella capitale dell'impeto (o, in altri
termini, alle interpretazioni giurisprudenziali e imperiali e alle decision
giudiziarie, siz ordinatie sia extra ordinem, che « corrono» nella urbs
Roma) .

I Gallo, cui questa logica giulianea sfugge (o non sembra sufficien-
temente rilevante), fa un ragionamento tutto diverso. Siccome a partire
da Costantino, se non giad da prima, le fonti di produzione del diritto
si erano ridotte a due, le leggi (nel senso di costituzioni imperiali) e Ia
consuetudine; siccome nell’etd del dominato pid non esisteva la possi-
bilitd di integrare il diritto, nei casi concreti, facendo appello ai responsa
dei giuristi con fus respondendi, alle decisioni dei magistrati esercenti la
turisdictio © al rescripta o al decreta imperiali; si sostitud, in quella etd

2

3 Di qui Pinserzione di moribus ef (con 1 mores al primo posto rispetto alla
consuetndo), e non di un ef moribus dopo consuetudine.

% In corrispondenza col concetto svolto da Ulp. 14: refro nt. 27.

3 GaLioc (nt. 4) 84 ss.

® In c. Deo auctore 10 (v. refro nt. 20) Giustiniano non parla di jus, guo
urbs Roma utitur, ma di lowga consuetude i Roma capitale. In fondo, egli non
svolge male 11 concetto di Giuliano, il quale certo non voleva riferirsi al diritto
romano in genere, ma alle applicazioni, pid o meno « consolidate », che gindici, prin-
cipi e giureconsulti facevano nella wrbs Roma delle norme gioridiche al casi concreti,



378 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANDG

alla prassi dell’integrazione del diritto (ciod della produzione di nuovo
diritto per ogni caso concreto risolto) «il punto di vista {mantenutosi
fino ad oggi nella nostra tradizione) dell'interpretazione »: punto di vista
di cui & espressione il periodo ef si qua in re in hoc deficeret, tunc quod
proximum et consequens est ei®. In ordine poi al periodo successivo
{quello che invita a ricotrere, in ultima istanza, al jus della capitale del-
I'impero), il Gallo, senza tenere apparentemente presente, in questo pun-
to, che ad esso faceva convinte richiamo addirittura Giustinianc ¥, lo
ritiene affetto, a maggior ragione, da « sicuro carattere spurio », anche
se qualche difficoltd gli crea il fatto (di cui un po’ tardivamente si rende
conto) che « il richiamo ... al ius guo urbs Roma utitur », al fine della
« colmatura delle lacune » della disciplina stabilita da leggi e consuetu-
dini, « fa pensare a diritti locali », cio® ai tempi anteriori alla constitutio
Antoniniana, e in particolare proprio al «tempo di Giuliano », in cui
« dominava in proposito un atteggiamento di tolleranza » *..

Orbene, & secondo me evidente che questo modo di ragionare non
pud accogliersi. Non solo perché vi &, come si & visto, una possibilita
di attribuire attendibilmente per Pappunto a Giuliano quanto si legge,
da et si gqua in re a oportef, nel frammento che stiamo esaminando
(e questa possibilith esclude, a rigor di metodo, che si possano formu-
lare ipotesi interpolazionistiche), ma anche perché i presupposti da cui
parte il Gallo per la sua critica sono presupposti che non convincono.
D’accordo che, intorno al guarto secolo, le fonti di produzione « attive »
del diritto si ridussero a due, le leges (o cowustitutiones) imperiali e,
subordinatamente, la comsuetudo (anche detta, all’antica, mores)®, ma
non per questo vennero meno (anche se furono notevolmente mortificati)
i sistemi cui gid in ordine al fus vetus si ricorreva per integrare le lacune
dell’ordinamento giuridico. Non & che in diritto classico si colmassero
le lacune « producendo » nuove diritto e in diritto postclassico si colmas-

¥ A gquesto punto, il GaLLo (nt. 4) 85, si meraviglia che l'analogia sia « rife-
rita alla sola consuetudine » e, invece di chiedersi se il suo ragionamento sia errato,
afferma che cid « fornisce un altro elemento a favore del carattere insiticie dellas-
serzione in esame ». Modo di procedere, a mio avviso, alguanto arbitrario nella
ricerca delle interpolazioni.

0 V. retro nt. 20.

41 Gareo (not. 4) 85 s. Tralascio di seguire lautore nel suo tentativo di risal-
vete in parte i problemi scaturenti dal riferimento della frase in opgetto alla sua
tesi sul diritto del dominato: «problemi non tutti allo staio risolvibili ».

a2 Sul jus movam (classico e postclassicol mi permetro di rinviare a Guaring
{ot, 2} 266 ss,
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ser le lacune « interpretando » il diritto esistente. Tanto nell'une quanto
nell'altro ordinamento {e percid gid in periodo classico ed in rappotto
alle fonti del iws vetus) le lacune giuridiche, salve che intervenisse un
autentico provvedimento normativo ad eliminarle una volta per sempre,
erano colmate esclusivamente con ['interpretazione, quindi a titolo prov-
visorio e con limitazione a casi di specie. Al casi di specie e senza auto-
riti normativa si riferivano le decisioni giurisdizionali tanto ordinarie
che straordinarie (anche se quelle straordinarie emesse dal princeps ave-
vano un valore maggiore) *; ai casi di specie e senza autoritd normativa
si riferirono per lungo tempo, prima di diventare anch’essi surrogati di
legge, gli stessi autorevolissimi rescripta principum ™. Nulla di diverso,
insomma, salvo quanto ad autorevolezza sul piano pratico, fra 'interpre-
tazione giurisprudenziale e giurisdizionale classica e gquella postclassica.

La prima conclusione cui pervengo &, per conseguenza, che il fram-
mento giulianeo di D. 1.3.32 vada ricostruito, sino alle parole tenebune
omnes del par. 1, eliminando solo moribus et e et boc est fus quod
dicitur moribus constitutum.

11 salvataggio della frase nam cum ipsae leges rell. ®, frase peraltro
non contestata nemmene dal Gallo, permette di capire il semplice « per-
ché » delle scriptae leges (e non solamente feges), che figurano all'inizio
del frammento. Non direi che scriptis sia interpolato®, ma non direi
nemmeno che Giunliano abbia voluto, patlando di leges scriptae, « con-
trappotre al diritto introdotta moribus tutto il diritto prodotto in via
autoritativa dagli organi all'uopo previsti » 7. Dato che il ius ex seripto
comprendeva anche i responsa pradentium, il giurista avrebbe probabil-
mente {non dico sicuramente) evitato di parlare, anche con riferimento

3 Solo se in unum sententiae cowcurrunt, | responsa del gluristi, quibus per-
missum est igra condere, assurgono, secondo un rescritto di Adriano, al livello del
legis vicem optinere: Gal 1.7.

# Ricordo a me stesso che Gal 1.9 non inseriva 1 rescripia tra le constitutiones
imperiali facenti vece di legge. Sul punto v., pit ampiamente, N. Parazzoro, Po-
tere mperiale ed orpani giurisdizionali nel I secolo d.C. (1974) 43 ss.

45 Frase in cui appare un merifo (relativo ad eq, guae sine wullo scripio po-
puius probavif) che conforta la tesi della provenienza giulianea della frase imvete-
rata consuetudo pro lege now immerito custoditur,

% (Giustamente in questo senso, contro il Lombardi e lo Schimiedel, Gairo
{ot. 4) 74, il quale rinuncia al sospetto di interpolazione pure da lui formulato
in passato.

7 GaLro (nt. 4) 74 s, 84,
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ad essi, di leges *; comunque, abbiamo gid visto che Giuliano non inten-
deva riferitsi, in contrapposto al ius scriptum, ai wmores maiorum ®.
La locuzione si spiega a sufficienza col fatto, al Gallo per nulla sfugsito,
ma da lui forse ritenuto spiegazione non bastevole®, che le scriptae
leges sono poste, nel periodo mam cum ipsac leges rell., in correlazione
ad ea, quae sine ullo scripto populus probavit: il tutto nell'ambito di
un contesto, in cui si cerca di giustificare perché Vinveterata consuetudo,
essendo anch’essa approvara (sia pure sine scripro) dal popolo, pro lege
non immerito custoditur.

6, — Ed eccoci alla desuetudine delle leggi, ciod al periodo guare-fin.,
in cui si legge, con ricollegamento a quanto precedentemente affermato ¥,
che le leggi sono abrogate non solo con voto espresso, ma anche per
consenso universale tacito, ciocé per desuetudine. Periodo interpolato per
lo Schmiedel e per altri , incontaminato per lo Scarano U. %, fondamen-
talmente genuino ed estremamente importante per il Gallo .

Mi sia concesso di non discutere col Gallo sul piano generale del-
P'apprezzabilitd della desuetudine della legge (o di tutto quanto il diritto)
e dell’auspicabile introduzione di questo istituto, a compiuta realizzazione
del principio della sovranitd popolare, nel diritto italiano vigente o nel

# Sul problema del fus ex seripto v. amplins GUARINO (nt. 2) 298 ss.

BV, retro n. 4.

® Garro (nt. 4) 74 s,

SUMI libero subito di una interpolazione irtilevante ai Ani della nostra discus-
sione. Il pericdo wawr quid interest suffragio populus voluntatem: soam declaret an
rebus ipris er factis® B a0 mio parere, insiticio: sia perché ripete con un'interroge-
zione reforica quanto gidt derto nel precedente periodo (che &, secondo me, genuino),
sia perché l'aggiunta & denunciata dal mam, che non pud cssere stato usato da chi
ha gid scritto il precedente periodo, cgualmente iniziantesi con un #am. 11 Garro
(nt. 4} 71 ritiene che «nel nostro caso si susseguono due wamr in coerenza al fatto
che la gilustificazione & i doppio grado », ma replicherei che una esigenza clemen-
tare di wariatio richiedeva, in chi avesse scritto ambedue le giustificazioni, un modo
diverso di esptimersi. Comungue, basta il primo dei due periodi aperti da ©on
nam a giustificare lo svolgimento (da vedere s¢ genuino o meno} contenuto nel
periodo finale del frammento.

3 ScHmiepet (ne. 23) 50, che qui cito come [ultimo tra gli autori che hanno
sostenute 'interpolazionc,

33 Searano Ul (nt. 3) 93, 1 quale, parafrasando Giuoliano. dice che questi cor-
rettamente ricavava da quanto detto precedentemente ¢ la possibilitd della deswetu-
dine delle nerme, abrogabili non solo suffragio legis latoris. ma purc fdacifo cown-
SEHSH  OMRIHM ».

M Y. oretro nt. 16,
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diritto di qualsivoglia altro paese civile ®. La discussione ci porterebbe
lontani, non solo dal dititto romano, ma anche (¢ sarebbe malissimo)
Puno dall’altro ®. Limitiamoci, come & nostra lieta possibiliti, a contro-
vertere sul se dell’abrogazione delle leggi per desuetudine abbia parlato
Giuliano, oppure abbia parlato (interpolando il discorso di Giuliano}
Giustiniano, o infine abbia parlato, come io sostengo, un glossatore post-
classico dei digesta giulianei.

Vi & un solo punto che va preliminarmente chiarito. Nessuno, che
abbia un minimo di realismo, contesta e pud contestare che vi siano leggi
(o, piti in generale, norme giuridiche) di cui, per effetto dell’evolversi
delle condizioni sociali di base, non si avverta pii il bisogno dalla comu-
nitd, sicché cadono col tempo in disuso e vengono addirittura dimen-
ticate. Nessuno contesta e pud contestare che talune di queste leggi o
di queste norme giuridiche diventino col tempo, sempre per effetto del
mutamento delle condizioni sociali di base, addirittura praticamente inap-
plicabili. Nessuno infine contesta e pud contestare che l'uno e Ialtro
fenomeno si siano verificati anche a Roma ™. Il problema che ci riguarda
non & questo, Il problema & se la desuetudine (nel senso di omessa
applicazione) di una legge o di una norma giuridica non consuetudinaria *
comporti un esito pari a quello dell’zbrogatio della legge (o della norma)
stessa ¥, ciod implichi la conseguenza che, pur riproducendosi le condi-
zioni sociali di base per la sua applicabilita, quella legge (o quella norma)
non sia pid applicabile perché estinta. Non vi & dubbio che, con guello
che & stato entusiasticamente definito « un procedimento argomentativo
molto rigoroso, che aveva la simmetria di una costruzione sillogistica » %,

5 (GaLLo int. 4) 92 ss.

% Mi limite ad osservare che la tesi del Gallo & in disaccordo col principio
fondamentale della certezza del diritto, che & uno dei cardini del moderno stato
di diritto, E aggiungo che di cid si rende conto, in gqualche modo, anche il Garre
96 nt. 35, discettando (sia pure con argomenti che non convincono) sul certius statuere.

5 Rinvio, per la docnmentazione, a Scarano U. (nt. 3) 93 s. e a Gario
{nt. 4) 77.

% Per quanto riguarda le norme consuetudinarie, bisogna infatti temer presente
che esse non sone sole create, ma sono tenute in vita dall’'uso generale e costante
che di una certa pratica si faccia (con in pid la convinzione della sua giuridica
necessita): il che offre gid una spiegazione della caduta in desuetudine di alcuni
antichissimi istituti consuetudinarii romani (per esempio, il cosi detto ius gentili-
cium: Gal 3.17).

% In senso proprio, Vabrogatio era la eliminazione di una legge (o di una
norma) a seguito di votazione di una rogatio ad essa contraria. Cfr, Ulp. T. 50.16.102.

8 Scarano U, (nt, 3) 93.
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qualcuno possa aver ragionato nel senso che, come il popolo fa le leggi,
cos{ il popolo pud disfare, con ['aiuto del decorso del tempo, le leggi
stesse; ma mi fa specie che un ragionamento rigidamente e ottusamente
conseguenziale di questo stampo (come dice la gente ragionevole? Cave «
consequentiariis) lo abbia fatto una persona intelligente e un raffinato
giurista come Salvio Giuvliano .

Ebbene, la possibilitd di assolvere Giuliano dali’accusa di aver tirato
innanzi con un ragionamento astratto oltre ogni limite di pratica (e quindi
giuridica) ragionevolezza esiste, per nostra fortuna, anche sul piano stret-
tamente esegetico. Se, come pare, siamo tutti d’accordo, salvoe forse lo
Scarano U. %, nell’escludere che Giuliano possa avere commesso la cot-
belleria di scrivere, in riferimento alle leges publicae, che esse sono abro-
gate suffragio legis latoris, si pone il quesito relativo all’origine e al modo
di questa alterazione. Ora, non mi sembra per nulla esatto limitarsi a
dire che qualcuno ha bellamente sostituito il termine legis latoris al
termine populi, € magari apgiungere che il carattere insiticio del solo
legis latoris dimostri, per implicito, il carattere genuino del resto del
periodo guare rell. ®: infatti un qualunque lettore postclassico o un qua-
lungue compilatore giustinianeo, per quanto sprovveduto egli fosse, mai
avrebbe avuto Didea di surrogare di suo acchito populi con legis latoris
(sia pure per mettere in chiaro che, ai suoi tempi, le leggi non erano pin
publicae, ma erano emesse dall'imperatore), quando si trovava di fronte
alla ripetuta affermazione {nei periodi precedenti) che le leggi indicio
populi recepiae sunt e che il populus dichiara la sua volonta col suffra-
gio, e quando tutto il buon fondamento della desuetudo era di gid posto
(nel periodo quare rell.) nella corrispondenza del tacitus consensus omninm
col saffraginm populi, B invece di chiara evidenza, a mio avviso, che

6t Py specie ancora mi fa che questo tipo di ragionamento sia venuto in mente
a un giurista, che, stando alla ricostruzione (a mic avviso, un po’ sforzata) delle
Scarano U. (nt. 3) Bl ss., si batteva per T certius statuere (cfr. D. 1.3,11) in
matetia di diritto. Ragionando a questo modo, lincertezza del diritto sarebbe smi-
suratamente aumentata, non diminuira; quasi per ogni legge, per poco stagionata
che essa fosse, sarebbe potuta sorgere tra i litiganti la controversia circa la sua
desuetudine, Né salva Giuliano dall’accusa di essere ottusamente consequenziario
{oltte che in contraddizione con il suo cerfius statuere) la tesi (cfr. p. 94) che egli
avrebbe scritta il petiodo gquare vell. anche « per spiegare, in linea con il sentire
del tempo, un fenomeno la cui incidenza, nella storia del diritto e della societd,
...certo pon ignorava ». Addirittura opportunista Giuliano?

62 Retro nt. 33.

8 Cos{ GaLLo (nt. 4) citato refro nt. 14.
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tutto intero il periodo guare rell. & stato gettato gid per intero, su ispi-
razione fornitagli dalla lettura dei periodi precedenti, da un personaggio
postclassico piuttosto incline a ragionare con il tiralinee ®: personaggio
cui ¢ comprensibilmente sfuggito, nello scrivere il tutto, lerrore « cur-
renti calanto » di chiamare legis lator, quasi che ne fosse sinonimo, quel-
lo che avrebbe dovuto chiamare popuius®.

Giustiniano (e pexr lui Triboniano}? Direi di no: in ¢, Deo aucto-
re 10 (forse redatta per lui da Triboniano) Giustiniano gid mostra
di aver conoscenza del frammento piulianeo, anche presumibilmente nella
parte relativa alla desuwetudo®. Chi fosse il postclassico {e pregiustinia-
neo) ideologo della sovranita popolare (intesa questa, in buona sostanza,
come travestimento del legis lsfor imperiale), probabilmente, non lo
sapremo mai 7,

& Parlo di perscnaggio incline a ragionare col tiralinee {cicd in astratto, ciod
senza badare alle implicazioni praticamente aberranti di quel che deduce dalle sue
premesse), non patle di incolte o di deficiente. D& atto quindi al GaLro (nt. 4)
79, che costui ha scritto poche righe «non prive di sottigliezze espositive ».

& Altro errore, che Giuliano probabilmente nen avrebbe commesso, sta nell’uso
di abrogare {per desuetudinem) al posto di removere o qualcasa del genere.

% V. retro nt, 20,

57 Trascrivo qui per intero, a fini di chiarezza, la mia ricostruzione di D, 1.3.32
(Tul. 84 dig): De guibus causis scriptis legibus non utimur, id custodiri oportet,
quod [moribus et] conswetudine inductum est: et si qua in re boc deficeret, tunc
quod proximum et consequens ei est: si nec id quidem appareat, tunc ius, quo urbs
Roma utitur, servari oportet. 1. Inveterata consuctudo pro lege mon immerito custo-
ditur, et hoc est ins guod dicitur moribus constitutum.] mam cum ipsae leges
nulla alia ex causa nos tencant, gquam quod iudicic populi recepiae sunt, merifo et
ea, quae sine wullo scripto populus probavit, tencbunt omnes. [nam guid interest
suffragio populus voluntatem suam declaret am rebus ipsis et factis?] [quare rectis-
sime etiam flud receptun est, ut leges non solum suffragic legis latoris, sed ettam
tacito comsensu omnium per desuetudinem abrogentur]. Un caso molto somigliante
di esaltazione postclassica della volontd popolare (ma di una volontd popolare, che
si risolve nel «guod principi placuit legis habet vigorem») lo troviamo in Ulp.
D. 1.14.3, e precisamente nell'interpolato (almeno a mio avviso) cam etiam potuit
populus Romanus serve decernere banc potestatern {cio: la potestd di praetor) rell.:
testo per il quale rimando ad A. Guarino, Frustula iuris Romani, V. 3, La pre-
tura di Barbario Filippo, in ANA. 95 (1988) 273 ss.



