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SEZIONE VT 

IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 



VARIAZIONI SUL DIRITTO ARCAICO 

1. LA CONCEZIONE ARCAICA DEL « IUS ». 

1. Con il suo libro su Das altramische « ha », Mn Kaser ha 
coronato, e forse non ancora in modo definitivo, il ciclo ormai pid 
che decennale delle sue interessanti e penetranti ricerche sul diritto 
arcaico di Roma. 

Giova dir subito che l'opera, come 1e precedenti del K., dice molto 
di nuovo ed appunto per ciò molti dubbi solleva in chi legge. Ma a 
prescindere dall'alto grado di opinabilità della subiecta materia, destar 
dubbi ed eventualmente critiche e reazioni non è certo una pecca in uno 
studio, quando sia, come questo tanto seriamente e rigorosamente 
condotto. 

Scopo dichiarato dell'a. (cfr. p. 3, 7 sì) non è quello & ricostruire, 
in toto o in parte, il diritto arcaico di Roma, ma è di rintracciare, attra-
verso lo studio di istituti giuridici arcaici opportunamente prescelti, la 
concezione originaria del ha ed i mutamenti di essa sin verso la metà 
del sec. III a.C., cioè sino al termine di quel che per il K. deve ritenersi 
il primo periodo della storia giuridica romana. Ricerche, insomma, di 
• Rechtsgeschicbte » intese come mezzo al fine della evocazione della 
« Rechtsvorstellung » (ami, preciso, della « ius-Vcrstellung 	degli an- 
tichissimi Romani. Tanta abbondanza e varietà di materie trattate non 
sembra, forse, sempre strettamente rispondente all'economia del lavoro, 
né agevola quindi, in certi casi, la rapida e sicura penetrazione della tesi 
centrale. Essa costituisce, peraltro, una prova luminosa di tali capacità 
di lavoro, latitudine di visuali, vigore di indagine, che confermano piena-
mente l'eccellenza di storiografo e di giurista del K. e lo qualificano con 
sicurezza tra i migliori specialisti dei difficili problemi di origine. 

* 1fl lura 1 (1950) 427 ss. Recensione a KA5ER M., Da, altrì,nìsche « 
Studien zur Rech:svorstellung und Recbtsgescbicbte dei Ròmer (Gbttingen 1949) 
p. 382, 
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Molto opportunamente, quanto alla scelta del metodo di ricerca, 
si è proposto la, & attenersi a quello della induzione evoluzionistica 
(il cd. metodo « organico» o « naturalistico » del ]3onfante), ripudiando 
gli allettamenti e le insidie della comparazione con gli altri diritti dell'an-
tichità. Non saprei dire, peraltro, se al proponimento corrisponda sempre 
l'attua2ione. L'a, non manca certo di fantasia, nel senso più nobile della 
parola, ma predilige, con tutta evidenza, il muoversi sul terreno dei 
dati concreti: sicché, mentre le sue argomentazioni in ordine al diritto 
decemvirale (di cui tracce, sia pur minime, esistono nelle fonti) spesso 
si impongono per la forte coerenza che le distingue, non altrettanto 
suggestive e convincenti risultano, a volte, le sue illazioni sullo stato 
predecemvirale del diritto arcaico. Avviene talora, per questo riguardo, 
di hicontrarsi in alcunché di arbitrario, di artificioso, di aprioristico nelle 
tesi che il K. difende. Non sempre esiste o si vede, in altri termini, una 
verosimile e soddisfacente conseguenziarietà tra i punti di arrivo, de-
duttivamente accertati o testualmente conosciuti, ed i punti di partenza, 
quali induttivamente li determina l'a. 

Ne consegue, a mio personale giudizio, che, delle quattro sezioni 
in cui il libro si divide, le migliori paiono, e di gran lunga, le due sezioni 
centrali, del resto le più ampie, là dove l'a, magistralmente si misura, 
di volta in volta, con singoli problemi ricostruttivi di istituti arcaici, 
e in particolare con i problemi del loro assetto decemvirale. Le altre 
due sezioni, prima e quarta, specificamente dedicate all'individuazione 
della concezione decenivirale, ma soprattutto predecemvirale del ha, pur 
abbondando di felicissimi spunti, mi sembrano, invece, dare adito a 
un certo numero di critiche e interrogativi. 

2. Per maggiore evidenza della presente recensione, riassumerò 
l'opera del K. in un ordine alquanto diverso da quello suo proprio, 
concentrando l'attenzione sui paragrafi che più immediatamente riguar-
dano il tema specifico dell'« aItrmische Rechtsvorstellung ». 

Poche parole sulla lunga sez. III «< Die Verwirklicbung des bis»: 
§S 19-31, p. 174-300): vera e propria raccolta di piccole e squisite mo-
nografie, che farebbero da sole la fortuna di un libro, ma che non è 
possibile, per motivi di sede e di spazio, valutare minutamente. Basterà 
dire clic l'a, intende mostrare, in queste pagine, l'intima connessione 
verificantesi in età decernvirale tra diritto privato sostanziale e diritto 
processuale, nonché l'alta importanza degli effetti riflessi esercitati dal 
secondo sul primo. A quest'uopo, tralasciando la disamina dei diritti, 
diremmo noi, assoluti (ch'egli ha già egregiamente compiuta nell'opera 
Eigentum und Besùz itn lilteren rdmischen Rccht, del 1943), i! K. 
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tratta i Seguenti argomenti: la responsabilità ex deliclo (55 20-21), 
l'iniuria (S 22), 11 fzrtum e le figure affini (S 23), la responsabilità per 
danneggiamento e quella nossale (55 24-25), I nexum (5 26), la iudicis 
arbitrive postulatio (S 27), la sponsio e la stipulatio (SS 28-29), la 
condictio (5 30), le actiones ex fide l'una e in incertum (§ 31). 

Nella sez. TI «< itt, als Urteilsgrundlage und Urteilsinhalt »: 55 13-
18), il K. concentra l'indagine sul regolamento decemvirale dei giudicati 
privati, delle nuncupationes e dei legata, al fine di dimostrare che in 
età decemvirale: a) ius era essenzialmente il diritto privato (dì. anche 
p. 11 ss); b) il processo privato si esauriva di regola in iure con l'ad-
6k/io del magistrato (cfr. anche, diffusamente, l'articolo Zurn Ursprung 
des geteilten rarnischen Zivilprozessver/ahrens, in Ps. Wenger 1 [1944] 
106 ss); c) il ius privatum non era Considerato come precostituito da 
norme, ma era essenzialmente ravvisato in ciò Che Un giudicato avesse 
proclamato o si ritenesse che avrebbe proclamato ius (cfr. p. 101: « Wer 
zu dieser Zeit ira est sagt, der driickt damit sua, dass ein hestimmtes 
Verhalten deshalb als rechtsmiissig gilt, weil es enrweder in einem bercio, 
darùber gesprochenen Urteil als rechtsmissig erkannt wurde cader doch 
in einem mdglichen Prozess als rechtsmiissig gehilligt werden sviircfè »). 
A riprova di questa terza affermazione, l'a. passa a dimostrare: aa) che 
il giudicato aveva efficacia erga omnes, cioè creava il ira non solo tra 
le parti, ma anche rispetto ai terzi (5 14, p. 104 ss.); bb) che le nuncupa- 
tìones e i legata avevano, in forza delle tab. 6.1 e 5.3 (< 	ita ius 
esto »), efficacia pari a quella del giudicato, e perciò appunto erga 
omnes (5 15, p. 11B ss). Interessantissimi, ma meno strettamente per-
tinenti al tema, sono i tre paragrafi successivi, in cui l'a, si occupa della 
mancipatio e del problema dell'actio auctoritatis (5 16, p. 135 ss), 
nonché delle questioni relative all'origine ed all'oggetto dei legata (55 17-
18, p. 147 ss. 159 Ss.). 

3 	È sulla base di queste ricostruzioni, relative all'epoca decem- 
virale che il K. precede, nella prima e nella quarta sezione del libro, 
all'induzione sul concetto primitivo di ius ed alla precisazione dei suoi 
rapporti con la religione e di tutto il suo iter evolutivo sino alla fine 
del periodo arcaico (v. anche l'articolo su Religione, e diritto in Roma 
arcaica, in AUCT. 3 [1949] 81 ss). 

Se in età decemvirale il concetto di ira era ancora cosf strettamente 
collegato con il processo privato, che aveva d'altronde caratteri cassi 
spiccatamente autoritativi, sembra lecito alla, 1notiz7are che quel con-
cetto sia appunto scaturito dall'attività di risolu,.ione delle controversie 
private. L'analisi dell'antichissima procedura sacramentale porta anzi il K. 
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ad affermare che la funzione originaria del sacratnentum sia stata di 
trasformare una bruta e indiscriminabile lite tra uomini in una lotta, 
alla cui soluzione fossero interessati gli dei (o meglio, i démoni preesi-
stenti: cfr. § 32, p. 301 ss.) sicché le radici lontane del ius sarebbero 
da ravvisare in Uil duello ordalico, in un «giudizio di Dio» (5 2, 
p. 11 SS): il che parrebbe confermato dallo studio dei più antichi rap-
porti internazionali e dalla affinità del iustum bellum con la privata 
ordalia 1§ 3, p.  20 ss). Il duello ordalico come mezzo di risoluzione 
delle liti private fu sostituito assai per tempo dal sistema di risoluzione 
mediante prove delle proprie affermazioni e valutazione di dette prove 
da parte del rex (più tardi dei magistratus): comunque, anche con 
questo nuovo sistema, il ha scaturi dal caso concreto e solo l'accumu-
larsi, nei secoli, dei « precedenti » giudiziali permise la formazione, len-
tissima, del concetto di norma, quindi il diffondersi del concetto di bis 
come sistema di norme predeterminate (S 3, p. 35 Ss.). Solo quando 
cominciò a prender piede questa nuova e progredita concezione avvenne 
che, progressivamente: da un lato, entrò a far parte della sfera del 
ha la materia dei crimina (originariamente considerati come violazioni 
sacrali ed assai lentamente trasforrnatisi, nel pensiero degli antichi, in 
atti lesivi degli interessi della comunità cittadina: §5 6-7, p. 42 ss, 
53 ss); d'altro lato, attraverso la formazione dell'istituto della lex nor-
mativa, non anteriore al sec. V a,C., il ius, soverchiando l'ambito li-
mitato della decisione delle liti, giunse ad abbracciare ogni sorta di 
rapporti (5 8, p. 63 ss). Dopo di che, superato il periodo di transizione 
di cui sono esponenti le Xi'! tabulae, poté il bis, sempre più sicuramente 
e diffusamente concepito come sistema di norme sociali di condotta, 
avviarsi verso le sue storiche ripartizioni e specificazioni (isis privatum 
e puhlicum, bis civile e geniium, ius civile e hono,-ariurn, bis in senso 
obbiettivo e subbiettivo: 55 9-12, p.  74 Rs., 82 ss., 88 ss. 92 ss). 

Tutta la cennata ricostruzione si fonda, come è evidente, su due 
presupposti critici, che contestano le concezioni correnti sul più antico 
diritto romano. Il primo presupposto, per il quale il K. rimanda spesso 
alle argomentazioni di un suo precedente e ben noto lavoro (« Mores 
rnaiorum » und Gewohnbeits,ccbt in ZSS. 59 [1939] 52 ss., è che 
i mores maiorurn, nei quali comunemente si ravvisa il contenuto origi-
nario dei ius romano, non abbiano avuto in origine nulla a che fare 
col itts, ch'era invece l'espressione di un sentimento spontaneo e co-
mune delle esigenze naturali della stirpe quiritaria. L'altro presupposto, 
ampiamente trattato nel libro, è che, anche ammessa una derivazione 
dei principi di ius dalla religione tuttavia diritto e religione abbiano 
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operato in origine in due sfere nettamente distinte, la sfera profana 
dei rapporti umani e la sfera sacra delle relazioni con le divinità di 
modo che i nessi tra loro intercorrenti in età arcaica sono da concepire 
come creati solo in un secondo momento, artificialmente, dagli uomini. 
La quale ultima tesi viene formulata e ampiamente svolta in un para-
grafo della prima sezione (5 4, p. 22 ss), in cui l'a, parla dei rapporti 
tra ha e fas, nonché in tutta la quarta sezione (c< Formalismus und 
sakrale Elemente im zus »: §S 32-36), ove egli, attraverso una mi-
nuziosa e finissima analisi dei punti di contatto tra ius e religione ro-
mana, da un lato precisa l'apporta di questa a quello (sopra tutto con 
riguardo al formalismo, originariamente magico, degli atti giuridici), 
dall'altro chiarisce che si tratta solo ed esclusivamente di sviluppi poste-
riori all'epoca antichissima in cui, mediante il sacramentum, furono per 
la prima volta interessati gli dei ad assicurare a chi avesse agito secondo 
ius la vittoria su chi avesse commesso una iniuria. 

4. Tralascio di segnalare le coincidenze, del resto evidenti, di 
alcuni risultati del K. con quelli parallelamente e indipendentemente 
raggiunti da altri egregi studiosi, tra cui principalmente il Noailles e 
il Gioffredi. L'autorevolezza di cos'l fatte collinianze non può non in-
durre a riflettere più d'una volta prima di decidersi a respingere tesi 
come quella dell'originario duello ordalico, della inesistenza alle origini 
di una concezione normativa del ha, della antichissima identificazione 
del processo privato con la fase in iure, della scaturigine prima del in 
rappresentata dal giudicato, e cosí via dicendo. Ciò non toglie che, al-
meno in me, rimangano dubbi fortissimi circa l'accettabilità di queste 
(del resto, alquanto relative) novità storiografiche. 

A mio giudizio, di sicuramente accoglibile nei risultati del K. vi 
è: a) l'intimo collegamento in diritto arcaico tra gli istituti giu-
ridici privati e le loro realizzazioni processuali, che l'a. mi sembra 
abbia efficacemente lumeggiato nella terza sezione della sua opera; b) la 

riduzione dell'ambito del in predecemvirale alle materie privatistiche, 
e in particolare la esclusione dalla sfera predecemvirale del ius della 

repressione dei cri mina, impeccabilmente dimostrata nei 55 6-7 c) l'affer- 
mazione che la lex, intesa come provvedimento normativo, abbia fatto 
la sua apparizione soltanto nel sec. V a.C., a cominciare dalle XII tabulac 

(le quali, peraltro, vorrei precisare che non furono ancora lcges publicae 

per i motivi che ho esposto in altra sede: cfr. le mie lezioni su L'ordi-

namento giuridico romano); d) infine, gran parte delle preziose osser-
vazioni relative alla influenza esercitata dalla religione sul diritto arcaico 
in genere e sul formalismo degli atti giuridici in ispocie. 
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Meno persuasiva la ricostruzione della « Rechtsvorstellung », della 
concezione del giuridico, propria dei Romani in età decemvirale: rico-
struzione visibilmente intesa a dar maggiore credito alle intuizioni relative 
alla concezione predecemvirale del ha. Qui mi sembra che l'a. incorra 
in qualche Contraddizione e che, comunque, voglia tirare troppe e troppo 
audaci conseguenze dagli elementi che adduce, anche se veri. 

Abbiamo visto che, in ordine all'età delle XII tabulae, il 1<, am-
mette, nella prima sezione del libro, che il ha romano non riguardasse 
phi esclusivamente le materie privatistiche; e inoltre che il processo 
privato fosse diviso in due fasi, di cui però la seconda, quella aptid 
iudicem, era nella Zegi: aclio sacramento eventuale e facoltativa; che, 
ancora, le norme giuridiche scaturissero ormai anche da leges normative 
e che, pertanto, il concetto di norma giuridica (anche a voler ammettere 
che prima non fosse già esistito) si fosse in qualche modo fatto strada. 
Orbene, ciò dato, alquanto contraddittoria mi sembra la tesi che in età 
decemvirale il giudicato privato fosse considerato creativo di ha e che 
giustappunto ad un giudicato fossero assimilati dalle XII tabulae le 
nuncupaziones ed i legata. Vero è che l'a. potrebbe ribattermi essere tale 
contraddittorietà da imputare non a lui, ma ai tempi, ch'erano tempi di 
passaggio dalla concezione, dirò cosi, giudiziale del diritto a quella nor-
mativa di esso. Ma la replica avrebbe valore sino ad un certo punto, 
e, in ogni caso, mi pare resti assorbita dall'ulteriore doveroso rilievo 
che le prove raccolte dal K. non sembrano davvero sufficienti. 

Se non erro, infatti, l'assimilazione ai giudicati delle nuncupationes 
e dei legata è soltanto una illazione dell'a., la quale non è certo legit-
timata dall'c< i/a ha esto » delle tab. 6.1 e 5.3 espressione che, in sé 
e per sé considerata, sembra avere significato ben diverso. Tutto, dun-
que, dipenderebbe, secondo il K., dalla dimostrazione che « das Urted 
schafft Recht ». Ma non mi pare di potervi consentire, perché occorre-
rebbe dimostrare, a sostegno di simile tesi, qualche cosa di phi, qualcosa 
che, peraltro, farebbe a pugni con l'ambientazione di una sia pur limitata 
concezione normativa del diritto ell'età decemvirale: e cioè che solo 
dalla sentenza scaturisce il diritto. Posto che questa ulteriore propo-
sizione non è, con riguardo alta stessa evoluzione generale proposta 
dal 1<., dimostrata, è evidente che tutta la tesi dell'a, si traduce in una 
sua autorevole, ma personale, impressione. 

D'altra parte, non so fare a meno di esprimere i miei dubbi in ordine 
al principio, già formulato dal Pfluger (in ZSS. 63 [1943] 301 vs.), 
che, nell'età delle XII tabulae, il giudicato privato fosse creativo di 
diritto ed avesse, piú precisamente, efficacia erga ornnes. Estremamente 
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tenui, anche se sottilissimamente argomentati, sembrano, a questo pro-
posito, gli indizi che l'a. (p. 111 ss.) adduce in relazione al caso della 
sententia emessa dal iudex privatus: profondamente alterato e, comun-
que, di discutibilissima interpretazione, è, in particolare, Pomp. - Q. 
Muc. D. 40.729.1. Relativamente poi all'ipotesi che il processo si con-
cludesse nella fase in iare, gli argomenti precipui, che l'a. (p,  104 ss.) 
produce, sono costituiti dalla efficacia universale dell'addictio pranoris 
nel caso di in iure cessio ed in quello di assenza posi meridiem del 
con/ravindicans (tab. 1.8: « posi meridiem praesenhi litem addicito »): 
casi, si noti, che l'a, non ritiene isolati ed eccezionali, ma indicativi di 
una regola generale secondo cui, salvo eccezioni, il processo privato 
si definiva in iure con una decisione magistratuale. Ma obbietterei, in 
primo luogo, che ambedue le citate fattispecie sono evidentemente 
fattispecie specifiche, non perducibili ad consequentias, nelle quali la 
addictio praetoris non copre affatto una decisione giudiziale, ma è le-
gittimata dal comportamento concludente del cedcns o dell'absens: 
sicché l'efficacia erga omnes non dipende dalla sententia, che non esiste, 
ma, analogamente a quanto avviene stragiudizialmente con la maneipalio, 
dalla volontà (nel caso dell'abrens, presunta) delle parti in relazione alla 
speciale natura del diritto da quo agitur con l'at/io in rem. In secondo 
luogo, ed a riprova di quanto ora affermato, obbietterei altresì che, 
come l'a, stesso esplicitamente riconosce (p. 110 s.), nel caso di at/io 
in personam la decisione (fosse emessa dal magistrato o fosse piuttosto 
emessa dal itdex priva/res, come io preferisco ancora credere) era sprov-
vista di efficacia erga omncs. L'efficacia universale conseguiva all'eser-
cizio, in 'in secondo momento, della 'nanus iniectio, allorquando il cre-
ditore insoddisfatto chiedeva ed otteneva di trasformare il suo diritto 
di credito verso il debitore in un diritto assoluto e perciò appunto 
erga omnes, sulla persona di quest'ultimo. Sicché resta ancor meglio 
confermato che l'addicgìo magistratuale non aveva efficacia universale 
di per se stessa, ma era pronunciata in considerazione e dipendenza 
della incontestabile affermazione, da parte di un soggetto (attore, cre-
ditore) di un diritto che, per essere in reni, era ritenuto valevole 

erga omnes. 
5. Ma quel che piii interessa è analizzare, sia pur brevemente, 

I. tesi dell'a, relativamente alla concezione predecemvirale del ius in Roma. 
Tesi che, per quanto brillante e suggestiva, non può essere da me condi-
visa, per motivi che in parte ho già esposti in altri luoghi, indipenden-
temente dalla cognizione di quest'ultimo libro del K. (cfr., in particolare, 
la mia Storia del diritto romano e le citate lezioni su L'ordinamento). 
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Mi permetterei, in primo luogo di contestare la fondatezza e la 
verosimiglianza, almeno in parte, di quelli che ho dianzi indicati come 
i due presupposti di tutta la concezione del K,: l'uno relativo ai rap- 
porti storici tra ius e more, maiorrzm, l'altro relativo al rapporto dogma-
tico originario tra ha e Jas. Vero mi sembra, come ho già accennato, 
che il ha sia stato originariamente relativo ai rapporti tra gli uomini 
(posteriormente detti di iii, privatum); non parimenti convincente ri-
tengo l'ulteriore affermazione della identificazione del ius originario con 
valutazioni singole di fattispecie, pur se correlate con un sentimento 
generico, naturalistico, del romanamente iu.vlum. A mio parere è, vice-
versa, da ritenere che il ius sia stato storicamente una specificazione del 
far, qualificata sin dall'inizio dal fatto di essere un complesso di more, 
maicram relativi al regolamento normativo dei rapporti interumani. 

Se non vedo male, l'a., aderendo in parte alla nota ed acuta tesi 
dell'Orestano (Dal « ha » al «fas », in BIDR. 46 [1940] 194 ss), ri-
tiene che l'uso primitivo di far (ne/ar) e ius (iniuria) sia stato un uso 
predicativo, al fine di indicare la liccità o meno di un comportamento: 
comportamento di interesse divino nel caso del fa,, di interesse umano 
nel caso del iiis. Orbene, l'uso in origine esclusivamente predicativo 
di fin (nefas) è concepibile e verosimile, perché si sarebbe trattato di 
rapportare un atto umano ad una tavola di valori predisposta dalla vo-
lontà divina e rivelata agli uomini dai sacerdoti. Non concepibile né ve-
rosimile sembra, invece, l'uso esclusivamente predicativo di ira (iniuria), 
perché: posto che tutto ciò che non ledesse gli interessi divini (che non 
fosse nefar) fosse qualificato fin, e cioè indifferente ai numina, è evidente 
che una qualifica di ius (iniuria) di un comportamento dovesse rappor-
tarsi ad una tavola di valori predisposta dagli uomini stessi. Come si può 
qualificare un atto, se manca un criterio preesistente di valutazione? 
Come può dirsi di una fattispecie che sia iii, (o ini,,ria), se già non si 
sia stabilito a priori, sia pur molto approssimativamente, cosa debba 
intendersi per tu, e cosa per iniuria? 

D'altra parte, l'asserzione che il criterio distintivo tra ira ed iniuria 
non fosse riposto nei more, mciorzin,, ma si desumesse di volta in volta 
in correlazione con un nero e vago sentimento di ciò che fosse natu-
ralmente lecito oppure illecito, è un'asserzione che non sembra testual-
mente fondata e che, comunque, pare prendere ic mosse da un equivoco 
di logica e di storia. I frammenti classici idcnticano il ira antico con 

more, maiorum, concetto caratteristico, ben diverso da quelli di more, 
o consuetudo puri e semplici: il tentativo altra volta fatto dall'a. (< Mo-
re, flaiorflrn » und Gewobnhcit,yecht cit. 52 ss. , di dimostrai-li inter- - 



VARIAZIONI SUL DIRITTO ARCAICO 	 11 

polari non sembra davvero riuscito. In particolare, l'argomento che mi 
esprimano una concezione scriore rispetto a quella « naturalistica » del 
ha sembra il contrario della verità, perché furono proprio i giureconsulti 
classici quelli Che considerarono per quanto sappiamo, l'antichissimo 
ius civile naturalisticamente, cioè « tale perché tale » (alla stessa guisa 
e per lo stesso processo di pensiero per cui i giuristi postclassici consi-
derarono « tale perché tale » il ha vetta, rispetto al ha novum dei loro 
tempi, le leges). Conseguentemente il rilievo che i testi che parlano di 
mores maiorum sono singolarmente pochi è un rilievo del tutto svalo-
rizzato dalla considerazione che i giuristi classici, proprio essi, non sen-
tivano alcuna necessità & continuare ad invocare i mores maiorum come 
elemento giustificativo del carattere giuridico degli istituti civilistici. 
Ma, ad ogni modo, anche a voler prescindere da ogni considerazione 
testuale, in sede logica e storica ad un tempo vi è, secondo me, da 
obbiettare all'a. (cos{ come a quanti la pensano come lui) che chi non 
avesse avuto già chiaro il concetto di una determinazione normativa, 

cioè preventiva e generale, della distinzione tra i,,, ed iniuria, avrebbe 
magari affermato ad un contraddittore « volo », « meum est » et similia, 

ma non gli avrebbe certo fatto affermazioni del tipo « ius foci» o 

iniuria vindicavigti » e via dicendo. Nessuno dubita che « cx facto 

oritur ius», ma nessuno può ritenere che, pertanto, il ius consista nel 

factum. E quanto al ha Quirttiurn, è da escludersi tanto che (come as-

stime il De ]Prancisci [Arcana imperii 3.1 (1948) 130 sa.]) ne sia stata 

prima fonte il provvedimento emanato in sede processuale dal rex, quanto 

che (come sostiene, conformemente all'a., per esempio, il Gioffredi, 

« ha Lex Praetor », in SDHI. 13-14 [1946-47] 9 ss.) ne sia stata prima 

scaturigine il duello ordalico tra i contendenti. Tanto nell'uno quanto 
nell'altro caso 1e parti non avrebbero detto, verbigrazia, « ius feci » 

prima della decisione costitutiva di ius. 
Io temo, in altri termini, per limitarmi alla tesi del K., che questi, 

arbitrariamente, assuma come momento logico e storico di genesi della 
« ius-Vorstellung » romana la fase pregiuridica, quindi irrilevante ai fini 
ricestruttivi, del caos, del disordine, della lotta indiscriminata tra gli 
uomini. Penso, inoltre, per le ragioni sopra accennate, che nessuna 
suggestione possa e debba indurci ad abbandonare 1a vecchia, ma saggia, 

concezione del ira come idcntificantesi nei nzores, anzi, più precisamente, 

nei mores maiorum, vale a dire in consuetudini che, per essere degli 
antenati, non solo erano ritenute vincolami, ma erano ritenute addi- 
rittura sacre e immutabili. Piuttosto, occorre precisare che il ius, sorto 

probabilmente nel seno delle gentes e delle tribus precittadine, fu una 
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specificazione del /as, nel senso che, posto che una certa sfera di attività 
era ritenuta indifferente agli dei e perciò /a, per gli uomini, questi 
passarono a creare, nel seno di essa, una distinzione normativa tra justum 

e iniustum: distinzione la quale, non potendo basare la sua autorità 
sull'intervento divino (anche l'irnusturn era indifferente per gli dei, e 
perciò jas), né potendo fondarla su un potere politico veramente effi-
ciente, affidò essenzialmente la sua forza vincolante all'autodifesa di chi 
avesse patito una inFuria e alla forza persuasiva della inlerpreiatio iuris 
del rex e dei pontificcs. 

6. Perché un altro punto della ricostruzione del K., che poco 
riesce a persuadermi, sta nella tesi, oggi accolta da molti, che la deci-
sione delle liti private sia stata inizialmente operata mediante un duello 

ordalico e sia stata successivamente, ma sempre in epoca antichissima, 
curata direttamente ed esclusivamente dal rex. 

L'ipotesi del duello ordalico, del giudizio di Dio, mi sembra, invero, 
che sia esclusa dalle mie considerazioni precedenti. Se il ha era un 
criterio di valutazione umana, fondato sii norme consuetudinarie (mores 
maiorurn), non potevano essere i nurnine, a decidere da che parte esso 
fosse, ma dovevano provvedervi, evidentemente, gli uomini stessi, sia 
pur con l'aiuto e l'esperienza dei sacerdoti. L'interpretazione del sacra-
mentyrn come mezzo di interessamento dei nu,nina alla risoluzione delle 
controversie umane mi convince sino ad un certo punto. TI sacramenturn 

non era l'invocazione degli dei a proprio favore, ma era 1a promessa 
di un sacrificio in caso di soccombenza:  se le sorti della liti fossero 
dipese dal giudizio di un nuinen, si capirebbe piuttosto il sacrificio di 
ringraziamento del vincitore, che non quello espiativo del soccombente, 
perché l'espiazione di costui sarebbe consistita appunto nel perdere la 
lite. Né si dica che la stimma sacramenti dei tempi storici fu il valsente 
pagato per sfuggire alla morte, con cui altrimenti i numina avrebbero 
colpito il perdente. La morte, o comunque la soccombenza fisica, era 
l'esito inevitabile di un giudizio di Dio; il perdente non poteva sfuggirvi 
in nessun modo, perché proprio in ciò doveva consistere la determi-
nazione della sua soccombenza, la decisione cioè della lite. Se il per-
dente pagava una srunma sacra,nenli in Roma, ciò era perché, oltre clic 
soccombente nella controversia, egli era anche il soccombente nella 
scommessa con l'avversario: ciò era dunque, perché la decisione della 
lire, sebbene raggiunta attraverso la determinazione « utrius sacramen-
tu,,, justgim utrius iniustupi sit », non consisteva nel giudizio (lei nn-
mina invocati con i sacramenta. la procedura sacramentale si rivela, 
insomma, esclusivamente come un espediente, singolarissimo, del processo 
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più antico (forse un espediente disposte per porre più chiara e imperiosa 
davanti agli occhi delle parti la necessità di non litigare temerariamente), 
ma non sembra possa essere addotta a conferma del carattere ordalico 
del primitivo giudizio privato. 

Né direi che la decisione delle liti fosse in antico totalmente nelle 
mani del rex, anche se assai spesso possa essere accaduto che alla fase 
apud iudicem non vi sia stato bisogno di passare. Introdurmi nel vivo 
e minuto delle discussioni, che in proposito oggi si fanno, non mi è, 
evidentemente, possibile; ma non voglio tacere che, contro i vaghi argo-
menti che si adducono dai sostenitori della tesi del processo privato uni-
co, sta sempre, a favore della concezione arbitrale del Wlassak, l'argo-
mento, non indifferente, della inverosinìigllanza che, accolto una volta 
11 sistema del processo unitario, possa essersi passati a quello del pro-
cesso diviso, per poi ritornare, con la cognitio extra ordinem, al sistema 
iniziale. 

Lite, storico di gran lunga più probabile è sempre, a mio av-
viso, quello per cui, da un'età antichissima, nella quale la iuris dictia 

del rex altro non era che juris interpretatio (cioè enunciazione dei prin-
cipi del ius, in relazione ad una fattispecie prospettata dalle parti, come 
criterio di giudizio per un arbitro privato), si sia passati in Roma, con 
i reges etruschi, importatori dell'imperhtm, alla imposizione della dictio 

ha-is ai contendenti: questi cioè erano tenuti a chiedere al rex quella 

interpretatio, che prima potevano anche non chiedergli, come condi-
zione per il passaggio alla fase arbitrale. Ed è chiaro che, in iure, di 
fronte alle autorevoli enunciazioni del rex accadesse spesso che l'una o 
l'altra parte, prevedendo la soccombenza, si dichiarasse vinta o comun-
que effettuasse la cessio. La qual tesi (per cui v., con maggiori precisa-

zioni, L'ordinamento cit.) è, in fondo, salva l'anticipazione della distin-

zione tra dìctio e interpretatio iuris alla fase etrusca del regnum, colli-

mante con quella ben nota del De Martino (La giurisdizione nel diritto 

romano [19371 3 sa.), che i rilievi dell'a. (p. 345 sa.) non mi sembra 

siano sostanzialmente riusciti a scalfire. 

2. LA FATTUALITÀ DEL DIRITTO prù ANTICO. 

I. La lettura di un corso» & Riccardo Orestano non è sol- 

* In 'urti 20 (1969) 560 sS. Recensione ad ORESTANO R., I fatti di formazione 

nell'esperienza romana arcaica (Torino 1967) p. XI-278. 
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tanto illuminante, è gradevole. Gradevole come la conversazione con 
l'uomo Orestano, dal quale, avendolo incontrato per un colloquio di cin-
que minuti, ci si distacca con dispiacere dopo almeno due ore. Lo 
conferma questo volume, che raccoglie e rielabora le lezioni romane di 
qualche anno fa. Un volume pieno di spunti e di osservazioni sagaci, 
che Orestano ha dedicato ad un suo illustre predecessore nell'insegna-
mento di Roma, Pietro De Francisci. 

Quattro capitoli. Il primo (p. i ss.) devoluto alla determinazione 
dei concetti cui il successivo discorso farà riferimento: i concetti di 
fatti di formazione e di ordinamento giuridico. Il secondo (p. 35 ss.) 
relativo agli aspetti normativi dell'ordinamento romano arcaico. Il terzo 
(p. 99 ss.) sul ius e sui problemi della produzione normativa nell'età 
regia. Il quarto (p,  179 ss.) sulla genesi delle leges publicae. 

2. Cominciamo dall'impostazione metodologica. Orestano, renden-
dosi conto del fatto che per parlare di una cosa occorre usare pa-
role, cerca opportunamente, all'inizio della sua fatica, di fissare alcuni 
concetti inquadrativi, diversi da quelli correnti, cui farà riferimento ai 
fini della sua trattazione. Cerca insomma di fissare un linguaggio, o 
almeno le sue personali varianti al linguaggio in uso tra gli storiogra 
del diritto. 

L'iniziativa è tanto evidentemente legittima che non occorrerebbe 
neanche dirlo, se non vi fosse da parte mia, diciamo pure, il dente 
avvelenato di chi, per aver fatto lo stesso in alcune sue opere espositive 
dell'esperienza giuridica romana, si è trovato di fronte ad alcuni dubi-
tosi lettori, i quali non sono rimasti molto soddisfatti (pare) per aver 
egli qualificato enti parastatali le gen!es e le /amiliae arcaiche, denomi-
nato ausiliari di governo i sacerdotes public, inquadrato nel concetto di 
vassallaggio lo status della La! initas e cosí via dicendo. Ohibò, cosa 
sono queste eccentricità? Chi ci autorizza a ricorrere a queste categorie 
arbitrarie? È lo stesso O. (p. 17 s.) a rispondere: « Ogni concetto, ogni 
astrazione della scienza del diritto è da reputarsi . . come una decisione 
metodologica, come un deliberato proponimento di guardare gli oggetti 
considerati in certe maniere e non in altre, di dar rilievo a certi tratti, 
di considerare essenziali certe relazioni ». E ancora: «Da ciò il carat-
tere arbitrario dei concetti giuridici. E non ci si allarmi della parola, 
perché qui arbitrario si dice nel senso in cui oggi si dice arbitraria ogni 
scienza nel porre - attraverso attraverso un delicatissimo gioco di scelte - le 
proprie stipulazioni fondamentali, mediante le quali essa costruisce ad 
un tempo il proprio oggetto, il proprio linguaggio e se medesima ». 
Parole d'oro, che io sottoscrivo pienamente, pur dolendomi del fatto 
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di averle ritenute tanto ovvie da non averle scritte io stesso, in certi 
miei libri, a SUO tempo. 

I concetti di inquadramento cui l'a, fa ricorso sono tre: ordina-
mento giuridico, fatto normativo e fatto di produzione normativa (questi 
due ultimi unificati nel concetto di fatti & formazione). L'<c ordinamen-
to giuridico» è assunto in senso « istituzionale » (non cioè come com-
plesso di norme, ma come realtà giuridica integrale), anche perché 
« l'aspetto più fecondo di questo concetto è l'unificazione che permette 
& compiere fra determinate strutture organizzative & gruppo e il mo-
mento normativo del diritto, vale a dire la possibilità di concetrualizzare 
e saldare in un'unica rappresentazione ciò che gli altri schemi concettuali 
presentano distinto e giustapposto, se non addirittura ripartito fra sfere 
diverse e incomunicabili, l'essere e il dover essere » (p. 23), Per « fatti 
normativi » si intendono quei fatti (o quelle serie di fatti) che deter-
minano per forza propria (non cioè in base ad una normazione preesi-
stente) la costituzione, l'integrazione o la modificazione di un ordina-
mento giuridico (p. 28 s.). Infine come « fatti di produzione normativa » 
si ravvisano quei comportamenti umani « che, nell'ambito delle strut- 
ture organizzative romane e come loro espressione, hanno operato 	la 
posizione di criteri positivi di guida e valutazione della condotta sociale 
collettiva del gruppo e delle relazioni all'interno & esso » (p. 29). For-
mulazioni di « voluta genericità », che sostituiscono, non so peraltro 
quanto efficacemente sul piano del merito, la concezione tradizionale del 
diritto come « dover essere » (da distinguersi nettamente dall'essere, il 
quale può rivestire tanto carattere di conformità quanto carattere di 
difformità rispetto al diritto) e la altrettanto tradizionale metafora del-
le « fonti (di produzione) del diritto ». 

Ma tralasciamo ogni discussione su queste scelte, o meglio su queste 
prefissioni di categorie espressive, e veniamo al concreto ed al vivo della 
ricerca, che è costituito dall'esperienza romana « arcaica ». A quali se-
coli questa esperienza si riferisca è facile capirlo: ai secoli Che vanno 
dalle origini di Roma sino ai tempi propriamente « storici » (almeno 
cioè sino al sec- V o IV a. C.). Quel che apparentemente è meno facile 
da intendere è come mai l'a., che osteggia l'evoluzionismo sino al punto 
da deplorare persino l'innocente periodizzazione del diritto romano in 
arcaico, preclassico, classico e postclassico (cfr. Introduzione allo studio 
storico del diritto romano' [1961] 465 Ss., spec. 467 nt. 1), qualifichi 
poi qui come « arcaica » (quindi come embrionale o iniziale) l'esperienza 
giuridica più antica e si valga per ricostruirla, direttamente o per reta-
tionem, anche (e fa bene) del metodo dell'induzione evoluzionistica (par- 
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tendo cioè da strutture storicamente accettate per ipotizzare le loro fun-
zioni originarie). Ma l'evoluzionismo è vitandus o non lo è? 

Come è vero che scrivere la storia è qualcosa di ben diverso dal 
dire in astratto come la si deve scrivere. 

3. Come si è formato l'ordinamento giuridico romano? A quale 
fatto normativo si deve far risalire la determinazione delle strutture 
organizzative arcaiche? Ecco il primo problema storiografico affrontato 
dalla. (p. 35 ss): un problema dietro al quale « v'è tutta la storio-
grafia costituzionale di Roma, nell'età regia e per larga misura anche 
nelle età successive, non solo in quella repubblicana, ma ancora in ma-
niera spiccatissima nel principato » (p. 37). 

Secondo Orestano, i punti essenziali da mettere in evidenza sono 
tre. Punto primo (p. 37 ss); anche se è vero che Roma non sorse in 
un sol giorno, ma derivò da una serie di precedenti processi aggregativi 
«< Eederativi» no, non si dice, perché farebbe pensare, secondo O., solo 
ad espliciti e solenni trattati di confederazione: p. 44 e nt. 4), l'ordina- 
mento romano ebbe carattere originario, cioè si manifestò come tale 
nel momento stesso in cui gli ordinamenti anteriori (iribus, gentes, fa-
miliae) passarono ad essere inquadrati nel nuovo ordinamento generale 
romano. Punto secondo (p. 69 ss); la genesi (e il primo svolgimento) 
dell'ordinamento generale romano ebbe carattere « fattuale », non va cioè 
ricondotta a fatti di produzione normativa (le leges regìae, ad esempio), 
ma a fatti normativi, a fatti che, « in luogo di porre una norma desti-
nata a disciplinare una situazione, pongono in essere, attuandola, la 
situazione stessa ». Punto terzo (p. 82 Ss.); il fondamento del potere 
esercitato dal rex nella civitas primitiva non derivò da elementi esterni 
al rex, ma consistette nell'esistenza stessa del rcx, perché « non è pen 
sabile e non esiste mai potere senza ordinamento, né ordinamento sen-
za potere » (p. 90). 

Naturalmente lo schema espositivo ora ricordato 'e integrato dall'a. 
con ampie considerazioni dimostrative e con vari excursus, talvolta di 
notevole interesse (v. ad es. la digressione sulle gentes e sulle fczmiliae, 
a p. 48 ss., o quella sul pomponiano « ornnia manu a regibus guber-
nabantur », a p. 77 ss). Tuttavia l'attenta lettura di tutte queste pa- 
gine non è tale da dissolvere, almeno in me, il dubbio che la ricerca 
di quel che avvenne in concreto (o che sarebbe potuto concretamente 
succedere) abbia ceduto, almeno in parte, alle astrazioni della logica for- 
male. Non nego che l'ordinamento giuridico primigenio di Roma sia 
stato perciò, appunto perché primigenio, originario: questa deduzione 
va da sé. Non nego che qualche prima determinazione dell'ordinamento 



VARIAZIONI SUL DIRITTO ARCAICO 	 17 

giuridico romano possa essere consistita in fatti normativi: questa tesi 
è probabile. Oltre però non andrei perché non mi sembra che gli indizi 
a disposizione lo autorizzino. 

Gli indizi di cui disponiamo depongono anzi in senso contrario. 
Ho l'impressione infatti che Orestano, pur parlandone tanto ampiamen-
te, sottovaluti le gentes, le familiae, i paires, gli stessi Quirites nella 
loro comunanza di vita, ed abbia inoltre una visione troppo artificiosa, 
direi poco realistica, della civitas primitiva. Se la civita, si è formata 
e si è accresciuta, è stato ben perché le gentes, le /amiliae, più in ge-
nerale i Quirites, hanno voluto aggregarsi in essa (cioè si sono federati 
nel nuovo organismo, beninteso con foedera in senso primordiale, che 
non hanno nulla a che vedere col trattato di Versailles). Ebbene, ciò 
posto, è credibile, è umano che, una volta verificatasi la aggregazione, 
i gruppi o gli elementi singoli che l'avevano voluta si siano disfatti 
nel seno della civìtas, perdendo di colpo (dico: da un momento 
l'altro) ogni carica di potere? Evidentemente no. È ovvio, almeno sul 
piano della più elementare verosimiglianza, che essi il loro « peso » 
specifico precittadino non l'abbiano tutto e di colpo perduto, anzi abbia-
no preteso di conservarlo il più a lungo possibile, sia pur contemperan-
dolo in un sistema di accordi, di deibere collettive, di programmi a 
breve e a lungo termine. Ala tradizione non bisogna credere cieca-
mente, ma non si può neppure metterla tutta quanta irragionevolmente 
da parte. Se poco o affatto credibili sono i comitia curiata in veste 

deliberante, credibilissima è l'assemblea dei paires (il cd. senatus) di 
cui ci parla la leggenda, credibilissima è la sua importanza schiacciante 
nella vita politica e religiosa della comunità, credibilissima è la dipen-
denza dalle sue scelte (e dalle possibili revoche delle stesse), quindi la 
dipendenza dai suoi voleri, dell'istituto stesso del rex. Salvo che non si 
voglia abbracciare l'ipotesi del ductor primevo e del comitato: che gli 
si sottomette integralmente (ipotesi che ci riconduce, con altre parole, 
alla leggenda di Romolo), bisogna figurarsi la progressiva formazione e 
unificazione della civìtas come la storia di un'istituzione unitaria scatu- 
rita pian piano dall'avvicinarsi, dal coordinarsi, dal fondersi in unità di 
istituzioni autonome precedenti. Ma tutto ciò implica che la civitas ro-

mana ben poco debba del suo essere a fatti normativi e molto invece 
debba a fatti di produzione normativa, cioè ai foedera (agli accordi, alle 

intese anche tacite) tra i patres, alle loro deliberazioni di comitato (il 

senatus della leggenda), alle determinazioni normative da loro prese e 
comunicate ai Quirites dei cornitia dai reges (quindi alle cd. leges regiae). 

E una parola sia anche dedicata al notissimo Pomp. sing enel.'. 
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D. 1,2.2.1: 	initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sine iure 
certo primum agere instituil omniaque mani, a regibus gubernabaneur. 
Orestano (p. 77 ss.) intravvede in questo passo « il ricordo del carattere 
essenzialmente fattuale del primitivo regime giuridico di Roma », sopra 
tutto per « il richiamo alla manus come indicazione e qualificazione del 
concreto esercizio del potere regio ». Indubbiamente l'uso del termine 
manus per indicare il potere dei re è suggestivo e non è da escludere 
che Pomponio vi abbia fatto ricorso proprio per sottolineare la inde-
terminatezza, la vastità, l'assenza di precisi confini della potestà regia 
in età arcaica, allorquando la civitas era sine lege certa, sine iure certo. 
Ma più & tanto dal testo non si può ricavare. Pomponio non si sot-
trae, per quanto risulta, alla leggenda di Romolo creatore delle istitu-
zioni politiche e di Numa creatore di quelle religiose, ed è ad essa che 
implicitamente si riferisce. Il suo discorso non può essere utilizzato, 
insomma, per contestare le deduzioni dianzi esposte. 

4. Nel quadro delle strutture politico-costitu2ionali della civitas 
arcaica, come si formarono i criteri di guida e di valutazione della con-
dotta sociale all'interno della stessa civitas? È il problema cui Orestano, 
rifacendosi in parte a suoi precedenti e ben noti studi, dedica gli ul-
timi due capitoli del libro (p. 99 sa). 

In sostanza, la tesi è questa. Il regolamento della vita infracitta-
dma rappresentò, rispetto alla costituzione della civitas, un posterius, 
cioè un complesso dì fatti di produzione normativa. Posterius logico, 
non necessariamente cronologico, perché anzi gran parte delle regole 
di vita del cittadino arcaico altro non furono, presumibilmente, che le 
stesse modalità di disciplina sociale correnti all'interno dei gruppi pre-
cittadini: modalità recepite dalla civitas come opportune alla sua paci-
fica e ordinata esistenza, e quindi tradotte in comandi generali e astratti. 
D'altra parte, a prescindere dal fatto che molte regole della vita pre-
cittadina nelle singole comunità vennero necessariamente scartate, questo 
corpus originario di regole di condotta era, e diventava sempre più col 
tempo, troppo poca cosa rispetto alle esigenze sempre più numerose 
e complesse della civitas. Bisognava integrarlo, sopra tutto sul piano del-
la repressione degli atti antisociali, cioè lesivi degli interessi collettivi 
nuovi della nuova comunità, nonché sul piano della risoluzione delle 
controversie insorgenti tra i cives, o meglio tra i patre, familiarum por-
tatori ciascuno degli interessi del gruppo che a lui facesse capo. Dap-
prima furono esclusivamente i reges a risolvere il problema, interponen-
do la loro autorità politico-religiosa nella ricerca della volontà divina 
(e quindi della sua rivelazione, il fasi, che le credenze antiche ponevano 
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alla radice delle sorti degli uomini. Il passaggio dall'inespresso all'espres-
so, dall'essere al dover essere, dall'istituzione alla norma fu essenzial-
mente opera dei loro interventi, e in particolare delle loro decisioni delle 
controversie concrete: decisioni che, se ho ben capito, non si generalizza-
rono in principi normativi in quanto uniformemente si ripetettero, ma 
si ripeterono uniformemente nei casi singoli in quanto costituirono dei 
« precedenti » determinativi, come dicono gli inglesi, di un successivo 
« stare decisis ». Ma a questo primo modo « fattuale » di produzione 
giuridica un altro se ne aggiunse, e fu la formazione del diritto median-
te la « parola creatrice » (a sfondo magico o mitico) estrinsecantesi in 
enunciazioni rivolte direttamente dal rex alla comunità tutta, rappresen-
tata dai comitia curiata, quindi nel verba lacere ad popalum, nel legem 
dicere del rex (p. 179 ss). Fu la rivoluzione plebea a rovesciare anche 
in ciò il rapporto tra 'cx e populus. Fu essa, a partire dalle leges sacralge, 
ad imporre, o almeno a profilare, il nuovo concetto (non più antico, ma 
repubblicano) della legge come volontà del popolo o come espressione 
di consenso del popolo alle proposte dei suoi capi. 

Il solo fatto che circa duecento pagine del libro siano state da me 
condensate in un solo capoverso fa capire quante e quanto interessanti 
considerazioni (o in qualche caso, non meno interessanti divagazioni) 
io abbia tralasciato nel mio fulmineo riassunto. Tutto il migliore e più 
tipico Orestano (l'Urestano delle due ore di avvincente conversazione) 
è in quelle duecento pagine cosi ricche di spunti e calde di umanità. 
Ma l'economia & una recensione (oltre che, forse, l'inclinazione de] ca-
rattere) fanno inevitabilmente di me, in questa sede, l'uomo che deve 
dir tutto in cinque minuti. La linea essenziale della ricostruzione storica 
è (o almeno mi pare) quella che ho tracciato. Convince? 

Almeno per quanto Cu riguarda, dirò che convince solo sino ad 
un certo punto, anche se piace, e molto, in ogni sua fibra. Vorrei tanto 
che le cose fossero andate cosi, ma non riesco interamente a credervi. 
Lasciando da parte ogni intento di difendere o di valorizzare quella che 
è la mia personale ricostruzione (per la quale rinvio alla sintesi della 
mia Storia del diritto romano' [19691 101 ss.), io mi permetto di ricor-
dare a me stesso che i capi, sopra tutto nei tempi più antichi (tempi 
meno scanzonati degli attuali), hanno sempre fatto ricorso (magari an- 
che in buona fede) ai « miti » per dar forza al loro potere. Ma è a 
questa maschera che vogliamo fermarci, mettendoci dunque al livello dei 
sudditi & quei capi, o è 11 vero volto delle cose che vogliamo quanto 
meno tentar di scoprire? Suvvia, gli uomini son sempre gli stessi, nelle 
loro fattezze corporee, nei loro egoismi, nella loro tendenza al potere. 
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E posto ciò, come è possibile credete pienamente a tanta autorità degli 
antichi reges, se pur ci risulta tanto chiaramente che i reges erano con-
dizionati dal senaltis e che quest'ultimo, la conferenza dei patres, era in 
realtà, ancora in epoca repubblicana, l'assemblea dei reges? 

5. Nulla è sicuro dell'età arcaica di Roma, ma la ricostruzione meno 
malsicura, a mio avviso, è ancora quella che vede nel ìus degli antichi 
Q uirites un insieme lentamente accresciutosi & 'nores ,naiorum, di co-
stumanze sacralizzate dal fatto di essere state quelle degli antenati, e che 
vede invece nelle leges regiae la comunicazione ore rotundo alle curiae, 
da parte dei re, della volontà dei notabili, i paires. E non a caso, per 
quanto sappiamo, l'ordinamento cittadino (che non coincideva sempre 
con l'ordinamento giuridico) risultava di almeno due componenti ben 
distinte, di cui l'una era il ius e l'altra, nettamente al di fuori del ius, 
era la lex. 

Il sistema anglosassone del « case law » e dello « stare decisis », 
cui l'Orestano si richiama, è strettamente legato, occorre pur ricordano, 
a mezzi di pubblicazione o documentazione dei provvedimenti giudi-
ziari che gli antichi Romani, sempre per quanto sappiamo, non sospet-
tavano neppure. Non è persuasiva, pertanto, la costruzione del ius co-
me un insieme di « precedenti ». Può persuadere soltanto la sua co-
struzione come un insieme di autorevoli conuetudini, note perché lar-
gamente e lungamente osservate, inderogabili perché praticate dagli an-
tenati. Quanto alle leges, il fatto che esse fossero differenziate dal ius 
significa, se non mi inganno, proprio il contrario di quanto sostiene 
Orestano: esse non creavano il diritto o (in una visione pluralistica 
dell'ordinamento giuridico) un altro diritto (diverso dal in,), ma erano 
solo mezzi di proclamazione di delibere del corpo dirigente. 

Se di « precedenti » vincolanti si VUOI proprio parlare, il concetto 
si attaglia molto più alle leges regiae (comunicate al popolo tutto), che 
non alle sentenze tra due parti (e alla presenza occasionale di pochi 
astanti) sotto la quercia o davanti alla Regia del capo. Solo rispetto 
alle leges si può configurare (mutatis mutandis) una sorta di conseguente 
« stare decisis ». Ma, se ciò è vero, perché mai il ira (quello diverso 
dalle leges) non era posto anch'esso da leges, da « parole creatrici »? 

Chi non vede, concludo, la necessità di ammettere che alle origini del 
ius civile Romanorum vi fu un nucleo di mores maioru,n? 



« IUS QUIRITIUM » 

1. - Desidero porre in luce, se possibile, il contenuto ed il valore 
storico del concetto di ius Quiritium. 

La scarsità delle fonti di cui disponiamo non ha incoraggiato mol-
ti, finora, a cimentarsi con il nostro argomento. I testi della Compila-
zione giustinianea parlano di ius Quiritium una volta soltanto e ne equi-
parano il concetto a quello di ius civile: « in,, quo populus Ro,nanus 
utitar, tu, civile Romanorum appdllarnus, ve! ius Quiritium, quo Quiri-
te, utuntur: Romani enim a Quirino Quiriees appellantur » (I. 1.2.2). 
Maggior numero di riferimenti al ius Quiritium si incontrano nei testi 
giuridici e letterari pregiustinianei, ma in questi il concetto di ius Qui-
ritium non è mai chiaramente spiegato, sebbene sembri coincidere an-
ch'esso con quello di ira civile Romanorum. 

La communis opinio dei romanisti è, appunto, nel senso che ha 
Quiritium fosse un sinonimo di iris civile Romanorum, cosf come Qui-
rite, era sinonimo di Romani. Tutt'al pi1, si precisa che tu, Quiritium 
fu la denominazione pid antica del in, pro prium civium Romanorum: 
una denominazione che ebbe corso nei tempi in cui i Romani si chia-
mavano Quirites, e non ancora Romani. 

Sia chiaro. Non ho alcuna intenzione di mettere in dubbio che, nei 
periodi preclassico, classico e postclassico, dalla metà del sec. IV a. C. 
sino a Giustiniano, in, Quiriiium sia stato sinonimo di ius civile. Se lo 
facessi, negherei l'evidenza. Io mi domando, invece, se, nel periodo 
arcaico della storia romana, dal secolo VIII al secolo IV a. C., vi sia 
stata una diversità concettuale e sostanziale tra in, Quiritium e in, ci-

vile Romanorum. 
Non mi si dica che a questa domanda, che ho testé formulata, non 

vi è possibilità di rispondere, per il fatto che mancano fonti arcaiche 
relative al ius Quiritium. Basta leggere con una certa attenzione le fonti 
giuridiche e letterarie delle età posteriori, per accorgersi che esse na- 

In lura 1 (1950) 265 Ss. 
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scondono, sono uno strato esteriore di concezioni moderne, sedimenti 
importantissimi di una ben diversa realtà storica originaria. 

L'analisi di questi sedimenti di verità ci porterà, io spero, a con-
cludere: che il ira Quiriiium fu un sistema giuridico fiorito anterior-
mente alla nascita del ira civile Romanorum, tra il sec. VII e il sec. VI 
a. C.; e che il itt, civile Romanorum assorbf il ira Quiritium, ma non 
ne fu, come può credersi, Io sviluppo diretto e immediato, in quanto 
esso si amalgamò solo nel sec. IV a. C., a circa due secoli di distanza 
dall'esaurimento del ira Quiritium. 

2, 	Una prima tappa del nostro cammino verso il concetto genui- 
no di ira Quiritium è resa possibile, se non erro, dalla lettura di alcuni 
paragrafi delle Istituzioni di Gaio (Gai 132 b -35; 372-73; cfr. Ulp. 
31-5), nei quali, per indicare l'acquisto della cittadinamza romana da 
parte dei Latini, si trova costantemente usata questa espressione « fra 
Quiritium consequi » o « adipisci ». Si legga, ad esempio, Gai 1.32 1': 
ex lege Visellia tam maiores quam minore, triginta annorum manumissi 
et Latini fatti ius Quiritium adipiscuntur, id est fiun: cìves Romani, si 
Romae inter vigiles sex anni, ,nUizaverint. 

Questi passi di Gaio sono stati segnalati, già da tempo, dal Momm-
sen (Rie. Staatsrecht 3.7 nt. 2), a causa di una loro particolarità. 
notevole che Gaio parli di « ius Quiritium consequi » solo in relazione 
ai Latini (prisci, coloniarii o luniani), mentre di ogni altra categoria di 
peregrini si legge, nei testi romani, che « ad civ fratem Ro,nznam pene-
niunt », ma mai, in nessun caso, che « adipiscuntur ius Quirititun ». Per-
ché mai, dunque, solo dei Latini si dice che « ius Quiritium adipiscun-
tur »? A questa domanda ha cercato di rispondere, recentemente, il Ka-
ser (Altràm. « iii, » 77 ss), sostenendo che la locuzione sia stata creata 
e riprodotta, per amore di arcaismo, dalle leggi e dalle costituzioni, che 
Gaio cita a proposito dei Latini. Ma la risposta mi sembra semplicistica,  
e quindi insoddisfacente. È vero che 1e leggi e le costituzioni romane 
erano piene di locuzioni arcaiche ma il loro era un arcaismo « pour 
cause , determinato dal fatto che Certi arcaici modi di esprimersi erano 
ormai divenuti, tradizionalmente di stile. È difficile credere che le leggi 
e le costituzioni romane di età progredita fossero formulate, dirò rosi, 
in lingua d.o.c. a causa del gusto arcaicizzante dei loro autori. Con-
trariamente a! Kaser, dobbiamo, dunque, ritenere che la locuzione « con-
sequi ius Quiritium » si sia formata in età piuttosto antica e dobbiamo, 
pertanto, ricercare quando e perché si sia formata. 

Ora, a me pare che la via versn la esatta soluzione sia stata vista 
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proprio dal Mommsei, la cui tesi è autorevolmente condivisa dal Kor-
nemana e dal De Visscher (quest'ultimo di recente, in AUCT. 3 [1949 
i ss). Secondo il grande maestro dei nostri studi, la locuzione « conse-
qui ha Quiritium », usata per esprimere l'acquisto della cittadinanza 
romana da parte dei Latini, è venuta in essere in un'epoca antica, in 
cui: da un lato, il diritto di Roma era denominato « ius Qairitium »; 
e, d'altro lato, i Romani non praticavano altre categorie di peregrini al 
di fuori dei Latini. Il corollario, che 11 Mommsen sembra trarre da co-
desta argomentazione è questo. Dato che l'orizzonte politico di Roma si 
estese al di là del nomen Latinum soltanto verso la fine del sec. V a. 
ne consegue che sin verso la fine del sec. V a. C. il diritto di Roma non 
si chiamò itt, civile Romanorupn, ma ius Quiritium. 

Per quel che mi concerne, io condivido pienamente l'argomenta-
zione ora esposta, ma trovo che il corollario di essa abbia bisogno di 
una piccola correzione. Può anche darsi che il diritto di Roma sia stato 
chiamato ira Quiritium sin verso la fine del sec. V a. C., ma non è ne-
cessario credere che sia stato cosi. Quel tanto che l'argomentazione del 
Mo,nmsen impone logicamente di ritenere è che il diritto di Roma si 
chiamasse ira Quiritium, e non ira civile, allorquando Roma procedette 
alle prime ammissioni alla comunità quiritaria dei Latini, dunque in-
torno alla fine del sec. VT a. C. Nulla può far escludere, infatti, che, 
successivamente a queste prime equiparazioni dei Latini ai Quirites, il 
diritto di Roma non si sia più chiamato itt, Quirituin e che, invece, la 
locuzione « consequi ius Quiritium » si sia tradizionalmente conservata 
intatta, cosf come intatta si conservò sino a Gaio e non solo in ordine 
alla categoria dei Latini prisci, ma anche in rapporto a quelle nuove 
categorie di Latini, che furono dette dei Latini coloniarii e dei Latini 
luniani. 

3. - Ad ogni modo, vi è un altro gruppo di testi giuridici e lette-
rari, il quale ci permetterà di approssimarci ancor più al concetto origi-
nario di ius Quiritium e di determinarne ancor meglio e pio sicuramente 
l'epoca di fioritura. Mi riferisco, più precisamente, a quei frammenti, di 
Gaio, di Cicerone di Probo e di altri, nei quali si incontra la ben nota 
locuzione « ex iure Qairitiuin » (Gai 1.119; 2.24; 3167; 4,16, 34>  36, 
41, 45, 86, 193; Cic. pro Mur. 12.26; Cic. in Verr. 2.2.12.31; Prob. /r. 
Einsiedl. 32; Front. conir. agr. 44.8 /r. Berolin. de iudiciis 1.1) 

Già da parecchio tempo è stato rilevato che queste fonti qualificano 
come « ex iure Quiritium » solo taluni istituti antichissimi del tu, civile, 
anzi solo i diritti erga omnes derivanti dall'arcaico mancipium del pater- 
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familias la patria potestas, la potestas dominica sugli schiavi, il domi-
nium sulle re,. È degno di molta nota che le obligationes imis civilis 
non sono mai, viceversa, qualificate « ex iure Quiritium », né tanto me-
no lo furono in antico. Cosi, ad esempio, la formula del vindicans nella 
legis actio sacramenti in rem suonava « hanc ego reni meani esse aio ex 
iure Quiritiuni secundum sua,,, causam »; per converso, la formula del-
l'attore nella le2is aclio sacramenti in personam era « aio mibi a te 1w-
tum factum esse paterae aureae, oh eamque reni te mihi dainnum deci-
dere oportere ». 

Posto che non sia un puro caso questo mancato riferimento delle 
obligationes civiles al ha Quiritiuni, occorre in qualche modo spiegate 
il sorprendente fenomeno. 

I] Mitteis (Ram, Privatrecht 67), che ha fatto giustizia di altre 
spiegazioni, ha proposto una esplicazione, che ha avuto molto successo 
ed è stata recentemente accolta e ribadita dal Kaser (c.c. 77 s.). « Ex 
iure Quiritium » avrebbe voluto significare, nel linguaggio arcaico che 
un certo diritto reclamava l'osservanza di tutti indistintamente i Quirites; 
le obligationes non sarebbero state qualificate « ex iure Quiritium » ap-
punto perché loportere non era di tutti i Quirites, ma solo ed esclusi-
vamente deIl'obligatus. In altri termini, il Mitteis ha voluto sostenere che, 
in antico, dire « ex iure Quiritium » equivaleva a dire « erga omncs ». 

Orbene, con tutto il rispetto verso il Mitteis, io mi permetterò di 
obbiettare che questa sua interpretazione della formula « ex iure Quiri-
tium » è palesemente sforzata e arbitraria. Dubito che un principiante 
di latino penserebbe di esprimere la efficacia erga omnes (Qtiirites) di 
un diritto con la locuzione « ex iure Quiritiuni ». « Ex iure Quiritium » 
altro non significa e non può significare se non la derivazione o la di-
pendenza (« ex ») di un istituto da un quid denominato ha Quiritium: 
vale a dire il fatto che questo istituto, o un suo archetipo, ha fatte 
parte del ha Quiritium. 

E allora, il problema risorge: perché l'oportere dell'obligatus iure 
civili non fu dai Romani qualificato « ex iure Quiritium »? 

La spiegazione, che io passo a proporre, è nuova, ma sarebbe pro-
babilmente vecchia di qualche secolo, se il signor di Lapalisse si fosse 
occupato di diritto romano- A mio parere, è evidente che le obligationes 
civile, romane non furono dette < ex ìurc Quiritiuin » per l'ottima ra-
gione che esse non derivarono dal i,,, Quiritium, che esse cioè non fe-
cero mai parte di quel sistema giuridico. E più precisamente, mi sembra 
di poter affermare con sicurezza che, quando l'obligatio divenne un 
istituto del ira romano, un « vinculum im-is », il ira Quiritium aveva 
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ormai già esaurito la sua funzione storica. Il dies ad quem del ira Qui-
ritium deve essere fissato, dunque, a mio parere, in un momento ante-
riore al dies a qua delle obligationes iuris civilis romane. 

Gli insegnamenti oggi dominanti sulla storia delle obligationes ro-
mane non solamente danno conferma alla mia tesi, ma permettono di 
precisare con una certa approssimazione il dies ad quem del ira Quiri-
tium (per un ragguaglio, cfr., da ultimo, Luzzatto, Le organizzazioni 
preciviche e lo stato [1948] 12 ss). Relativamente alle obligationes ex 
delicto si osserva generalmente che esse sono venute in essere solo cor-
relativamente alla decadenza del sistema primordiale della vendetta pri-
vata e, quindi, non prima delle XII tavole, con le quali si cominciò ad 
imporre, in taluni casi, la composizione pecuniaria in luogo del taglione 
originario. Relativamente alle obligationes ex contraclu si afferma giu-

stamente che esse sorsero anteriormente alle obligationes ex delicio, ma 
bisogna pure tener presente che esse (o, almeno, quelle fra esse che non 
ebbero carattere religioso e non furono tutelate in un primo tempo dal 
jas) si formarono in dipendenza della diffusione in Roma del fenomeno 
economico-sociale del credito: il quale fenomeno si propagò nell'Urbe, 
per quel che sappiamo, non prima della fine del sec. VI a. C. 

In conclusione, se è vero che il ira Quiritium cessò di essere pro-

duttivo prima che le obligationes entrassero a far parte del mondo del 

diritto; se è vero che l'obligatio divenne istituto del ira sul finire del 

sec. VT a. C.; è lecito presumere che il ius Quiritium abbia esaurito la 

sua funzione storica nel corso del sec. VI a, C. 
Una ulteriore conferma di questa deduzione possiamo averla, del 

resto, ricordando la storia degli stessi istituti giuridici che le fonti ro-
mane qualificano come « ex iure Quiritium »: la patria potestas, la 

potestas dominica, il dominiutn. Come ho già accennato, « ex iure Qui-

ritium » non significa « appartenente al ira Quiritium », ma « derivante 

dal ira Quiritium ». D'altro canto, noi sappiamo che gli istituti « ex iure 

Quiritium » derivarono tutti dalla disgregazione dell'originario manci-

pium indifferenziato del pater/amilias, e sappiamo altresf che la disgre- 

gazione del mancipium ebbe inizio anchessa sul declinare del sec. VT 
a. C., allorquando cominciò ad essere considerata come possibile oggetto 

di potestas del pater la pecunia, cioè un complesso di elementi che non 
erano ,nancipia, che erano nec ,nancipi (cfr. Guarino, li « /uriosus » e 

il « prodigus » nelle « XII tabulae », in AUCT. 3 E 1949 194 ss). La 

storia della decadenza e della dissoluzione del mancipium fa intendere, 

dunque, quale sia stata la storia del ira Quiritium, cioè del sistema giu-

ridico di cui il mancipium faceva parte. 
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4. - Abbiamo assodato sinora che il ius Quiritium fu il diritto 
originario di Roma; che di esso non fecero parte le oblìgaliones iuris 
civilis; che esso fu, dunque, anteriore alla nascita del ius civile; e che 
la sua forza produttiva si estinse nel corso del sec. VI a. C. 

Rimane ancora da chiederci; perché si estinse la produttività del 
ira Quiritium? In che cosa esso differi dal ius civile? Come e perché, 
insomma, avvenne la costituzione del iii, civile Romanorum? 

A queste domande So penso che sia possibile dare una risposta 
soddisfacente solo ricorrendo ad una ipotesi storica, già da me formulata 
in altre occasioni ed a proposito di argomenti diversi da quello di cui 
ci stiamo occupando. 

A mio parere, la storia di Roma nei secoli dall'vili al IV a. C, 
da Romolo alle leges Liciniae Sextiae del 367 a. C., deve essere definita 
come la storia della civilas quiritaria: una civita: in cui cittadini di 
pieno diritto furono esclusivamente i Quirites o patricii, di fronte ai 
quali i plebeii rimasero sempre nella situazione di sudditi, perché privi 
dei diritti politici. Solo verso la metà del sec. IV a. C. i plebeii conqui-
starono la parità di diritti politici con i patricii, attraverso la trasforma-
zione dell'exercitus centuriatus patrizio-plebeo in comitia centuriata e, 
conseguentemente, attraverso l'ottenimento della capacità di essere ma-
gislratus. Solo allora la civitas non fu phi dei Quiriies, ma del populus 
Romania Quiriiium, comprensivo dei patricii e plebeii, e divenne quindi 
respublica Rotnanorum. 

Quel che avvenne per la civitas, avvenne evidentemente anche per 
il suo ius, il quale da ius Quiritium divenne ius Romanorum omnium, 
cioè ius civile. E, se è vero che la respublica Romanorum fu definitiva-
mente costituita nel corso del sec. IV a. C., cosi è, parallelamente, da 
ritenere che nel corso del sec. IV si sia completata la formazione del ms 
civile Romanorum. Il ha dei sec. VIII-IV a, C. non fu e non poté 
essere, pertanto, almeno a mio parere, ira civile Romanorum, ma fu un 
ira diversamente qualificabile. 

Ecco il momento di ricordare che il ira arcaico non fu relativo alle 
materie che oggi diremmo di diritto pubblico, o non fu comunque rela-
tivo soltanto ad esse, ma disciplinò essenzialmente i rapporti privati tra 
i patres jamilicrum (in tal senso v. anche Kaser, o, e. sez, I passim). 
E va ricordato, altresf, che i plebeii, se attesero sino al sec. IV a. C. 
per essere ammessi al godimento dei diritti pubblici, attesero assai di 
meno per essere ammessi ad usufruire di diritti privati: il commercium 
con i patricii fu loro consentito sin dagli ultimi decenni del sec. VI a. 
nel 452 a. C. essi ottennero che i patricii ottriassero te XII tavole, me- 
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diante le quali acquistarono valore di ius (c i/a ha esto ») nuove con-
suetudini sorte nei loro rapporti con i pa/ricii; infine, ne! 445 a. C. la 
lex Canute/a permise il connubium tra essi e i patrizi. Tutto ciò porta 
a concludere che il ius Quiritiu,n, cioè il ha proprio ed esclusivo dei 
pa/ridi, non abbia cessato di fiorire nel preciso momento in cui si CO-

stitui la respublica Romanorurn col suo relativo ha civile, ma motto tem-
po prima: quando cioè cominciarono a diffondersi in Roma le prime 
consuetudine, determinatesi nei rapporti tra patricii e plebe/i. Queste 
nuove consuetudines, che le XII tavole trasformarono in ius, non si 
qualificarono come ius Quirìriunz, perché non erano esclusive dei Quirites 
o pa/ridi, né divennero subito ius civile, perché la civitas Romanorum 
formalmente ancora non esisteva. Si trattò di un ha non qualificato, che 
si riversò in quello che potremmo chiamare, per intenderci « vetus ira 
legitimun; », e che l'interpretatio post-decemvirale provvide, successiva-
mente alle XII tabulac, a fondere e confondere con gli istituti « ex iure 

Q uiritiunz » in un unico corpus, che acquistò piú tardi 11 nome di isa 
civile Romanorum. 

Si spiega, in tal modo, non solamente perché e come venne in es-
sere il ius civile Romanorum, ma anche perché si estinse il ius Quiritiusn, 

quando si estinse. Il ius Quiriilum si estinse (si estinse nel senso che 
perse vitalità, capacità di ulteriore accrescimento) intorno alla fine del 
sec. VI a. C,: sia perché si cominciò ad estendere gli istituti ai plebe/i, 
sia perché i nuovi mores (per esempio, quelli relativi ai rapporti di 
obligatio) non si determinarono nel seno della comunità quiritaria, ma 
nel seno della più ampia comunità dei patrie/i e dei plebe/i, cioè nel 
seno del populus Komanus Quiritium. 

5. 	La mia è soltanto una ipotesi. Tuttavia mi sembra che essa 
trovi conferma, a tacer d'altro, in un brano del liber singularis enchiridii 
& Pomponio o, per meglio dire, in quel che si riesce a leggere fra le 
righe di quel passo (ID. 12.2.3): Exactis deinde regibus lega tribunicia 
ornnes leges hae ( le leges regiae) exoleverunt iterumque coepil populus Ro-
manus incerto snagis iure ci consuetudine al/qua uti quam per legem 
la/an!, idque prope [vigintiJ (quinquaginta) anni, passe.s est. 

Pomponio crede ad occhi chiusi alla leggenda delle leges regiae, co-
me a tante altre favole, cui noi più non crediamo. Ma a noi non inte- 
ressa tanto quel che egli vuoi dire, quanto interessano i sedimenti di 
verità che ne) suo discorso sussistono. Questi sedimenti di verità saltano 
agli occhi là dove si legge che, dopo la espulsione dei re e l'abolizione 
delle leges regiae, i Romani tornarono a vivere, per circa cinquanta 
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anni, sulla base di un ius divenuto incerto (c< incerto 	iure ») e sulla 
base, inoltre di qualche usanza estranea a quel ius (< consuetudine 
aliqua »). 

Per quanto velata, la verità traspare, e la mia ipotesi prende corag-
gio. Nel secolo V a. C., prima delle leges XII tabulatum veramente si 
fece distinzione, dunque, tra il ius originario e le nuove consuetudines. 
Il ha originario, di cui parla Pomponio, era evidentemente il ius Quiri-
tium. Ed altrettanto evidentemente, la ragione per cui le nuove consue-
tudines non erano inquadrate in quel ira era che esse non erano proma-
nate dai soli Quirites, ma dalla comunanza di vita privata dei patricii e 
dei plebeii Ad esse non mancava tanto l'opinio necessitatis, quanto 
l'opinio ira-is. Mancava ad esse l'opinio ira-is Qtdritium. 
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1. - La tesi secondo cui la locuzione ius Quiritium costituisce, 

cosi come appare nelle fonti giuridiche romane, un indizio tenue, ma 

non illusorio della preesistenza al proprium Ms civile, anzi allo stesso 

ius legitimum veeus decemvirale, di un antichissimo ordinamento con- 

suetudinario', ha avuto fortuna e sfortuna nello stesso tempo. Da un 

lato ha contribuito a far mettere definitivamente da parte certe fretto-

lose spiegazioni precedentemente avanzate', dall'altro ha sollevato cri-
tiche varie e ha dato la stura a tentativi di spiegazione diversi'. 

« Explication trop simpliste » l'ha qualificata il De Visscher quasi 

a sottolineare che io stesso l'avevo idealmente attribuita al signor di 

* In Si. Pughatti 4 (1978) 377 se. 
I Guio, « ha Quiritium », in liordinamento giuridico roman& (1959) 72 sa. 
2 Per la letteratura precedente, cfr. Wrnss, sv. « bis Quiritium », in PW. 10.2 

(1919) 1290 ss. Cfr., inoltre, specialm. MOMMSEN, Ròmisches Staatsrecht 33 (rist. 1952) 
5 sa.; MITTEIS, Ròmisches Privatrecbt 1 (1908) 66 Ss.; ICASER, D. aitri5miscbe « ha » 
(1949) 76 s., con altre indicazioni. Aderiscono alle critiche da me mosse alle 
spiegazioni di « cx iurc Quiritium » dare dal Mitteis e dal Kaser: BOZZA (nt 3) 
IS; DE VI5sCHER (nt. 3)  318; SANTORO (nt. 3) 144. V. invece VON LOBTOW, Das 
ròmische Voik (1955) 33 nt. 22, secondo il quale  il rapporto obbligatorio non era 
ex iure Quiritium perché non vincolava tutti i cittadini, ma solo le parti. 

3 BozzA, « lui Quiritium », in St. Senesi 44 (1952) I sa.; DE VIS5cHER, Aiaour 
da « isis Quirieìum », in Fr. Schulz 2 (1951) 71 sa. [= DE VI55cHER 11; ID., « lui 
Quiritium », « civitar Romana » a nationalité moderne, in St. Paoli (1956) 239 us. 
e in Noia,. 6'. de dr. rom., 3 serie (1966) 99 Ss. (= DE Vissaint 21; lo., 
« Ex iure Quirìtium », in M61. Lévy-Bruhi (1959) 317 as. e in Ét. eh. 223 Ss, 

[= Br VISSCHER 3]; Lvv - BrnJHL, Recherches sur les actions de la loi (1960) 
39 55.; GL0FFREOI, Diritto e processo nelle antiche forme giuridiche romane (195) 
284 55.; CATALANO, Linee dei sistema sovrannazionale romano 1 (1965) 90 55.; SAN-

TORO, Potere e azione nell'antico diritto romano)  in AfJPA. 30 (1967) 142 sa.; 
VAN DEN BRINK, « bis fasquc » (1968) 37 ss.; Io., « Ex iure QairitiMm (1968). 

4 Dr VrsscHER 3 226 s. Sul punto che il ius civile sia stato denominato 
originariamente isis Quirìtiu,,, sembrano, tuttavia, aderire, sia pure limitatamente 
alla questione nominaflstica, GRosso, Storia del diritto romano5  (1965) 114, e ICASER, 
RPR. 12 (1972) 32. 
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Lapalisse. Ebbene, vediamo attraverso un riesame approfondito di tutto 
il problema, se la mia tesi sia tanto « simpliste » quanto può sembrare 
a prima vista, e chiediamoci se essa non sia, tutto sommato, da pre-
ferire alle piii elaborate, ma non so quanto pii1 persuasive ipotesi for-
mulate dopo di me da altri studiosi. 

I termini della questione sono, in sintesi, questi. In un primo grup-
po di testi fra Quìritium sembra indicare lo status & cittadinanza roma-
na limitatamente alle ipotesi, anzi ad alcune ipotesi di acquisto della 
stessa (« ha Quiritium conseqt4i ») da parte dei Latini . In un secondo 
grappa di testi ius Quiritium è usato, nella formulazione « ex iure Qui-
ritium », per qualificare la situazione del dominus civilistico e per giusti-
ficare la vindicatio processuale o extraprocessuale da lui esercitata 6. Ex 
iure Quiritum sembrano anche giustificare le affermazioni di diritto de 
titolari di polestates familiari (patria potestas, manus, potestas sui liberi 
in mancipio) ', nonché lo status libenatis del cittadino romano'. La giu-
stificazione ex iure Quiritium non risulta, ma è solo presumibile o co-
munque da alcuni presunta, per l'hereditatìs petitio e per la vindicatio 
delle servitutes ,nancipi . Essa era invece sicuramente estranea alle obli-
gationes civilistiche ed ai iuta in re aliena non mancipi IO  

Se queste diversità non sono casuali, come si spiegano? L'unico 
autore che abbia in certo modo aderito al mio orientamento esplicativo 
è stato per quanto sappia, il van dea Brink ", ma non saprei condi-
viderne né la concezione generale né gli argomenti, che sono, direi, estre- 

Gai 1.32 b, 33, 34, 35; 3.72-73; TJJp. 3.1-5; Plin. P. ad. Traian. 5 (4), 6 (22), 
104 (105). Cfr. anche Suet. Claud, 19. In Plin, n. h. 29.12 il ius Quiritiutn viene 
conferito ad un peloponnesiaco. 

6 Gai 1.119; 2.24; 3.167; 416, 34, 36, 41, 45, 86, 193; Cic. pro Mw. 12,26; 
in Verr. 2.11231; Prob, /r. Finsiedl. 32; Front. con!,. agr. 44.8; fr. Berolin. de 
judictis 1.1. Cfr. anche Gai 1.17 35, 54; 140, 41, 82, 88, 194, 196 222, 267; 
356, 80; IlI, 116, 23; 3.4; 11.19; 19.20; 217, ha. 

7 Cfr. DIp.  16 cd. D. 6.1,1.2 (ftp.), relativo alle liberae persona, quae su,zI 
juris nostri. 

Cl,. Cic. pro Caec. 33.96. 
9 Sulla formula petitoria nella hereditatis petitio, v. KASER, KPK. 1.737 e 

nt. 22, Per le servitutes mancipi, si ricordi che si costituivano mediante tnancipatkffi: 
Gai 2.29. Sulle stesse, interessanti osservazioni in FRANCIOSI, Sludi sulle servitù 
prediali (1967) 8 ss. 

I° Le affermazioni di diritto relative, è appena il caso di ricordano, erano, 
rispettivamente, «ne dare facere oportere » e «ius ,nihi esser.  

Il VAN DEN BRINK (nt. 3), nell'uno e nell'altro scritto, di cui peraltro conosco 
solo la versione riassuntiva. 
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mamente fragili . Gli altri autori hanno tutti concordemente negato il 

significato di ordinamento, di diritto obbiettivo, da me attribuito ad lus 

Q uiritiu,n, ed hanno quindi esplicitamente o implicitamente respinto 

la tesi che ex iure Quiritium abbia avuto, nel linguaggio dei tempi sto-

rici, il valore di un richiamo alla derivazione del diritto subbiettivo af-

fermato da quell'ordinamento primigenio. Per essi ira Quiritium ha 

sempre e in ogni caso un significato subbiettivo, che nel linguaggio 

giuridico romano è rimasto presente, a titolo residuale, per derivazione 

dai tempi più antichi: tempi nei quali ha Quiritium indicava lo statu, 

di cittadino romano 13, oppure lo status di civis optitno iure 14 oppure 

una situazione personale riconosciuta e rispettata da tutti i cittadini 15, 

oppure un'attività rituale universalmente praticata dai cives 16 o infine 

una forza rituale prevalente rispetto a quella di qualunque altro mem-

bro della comunità quiritaria delle origini 17, 

Tot capita tot sententìae, come si vede. E l'imbarazzo è ulterior-

mente accresciuto dal fatto che, nella discussione relativa alla formula 
ex iure Quiritium, alcuni limitano il discorso alla sfera del dominus 

Il Il van den Brink, aderendo in pieno all'ipotesi di una conquista sabina 
della Roma latina pre-etrusca, ipotizza che QMirites, termine che indicava origina-
riamente gli abitatori sabini del Quirinale, sia passato in un secondo momento a 
designare i cives della comunità unificata latino-sabina e che pertanto isis Quiritium 
abbia abbracciato, in quel secondo momento, gli istituti derivanti dalla fusione del 
isis latino col fas sabino. Siccome solo i rapporti giuridici assoluti si fusero in un 
tipo unitario, ecco che l'actio in 'er, fu motivata ex iure Quiritium; l'actio in per-
sonam no, potendo applicarsi sia ad una obbligazione scaturente dalla sponsto latina 
che ad un'obbligazione derivante dalla stiprilatio sabina. Per la critica dell'ipotesi 
della conquista sabina, cfr., da ultimo, POUCET, Les Sabzns aux arigines de Rome, 
in Au/stieg una! Niedergang de, r5m. Welt 1.1 (1972) 48 ss,, con completo rag 
guaglio bibliografico. Quanto alle illazioni del van den Brink, a parte l'arbitrarietà 
dell'assegnazione del ira (e della sponsio) ai Latini e del Jas (e della stipulatio) 
ai Sabini, ossen'o che la teoria dello studioso olandese non spiega perché mai 
l'ordinamento in base a cui (ex) si agiva fosse indicato nell'ipotesi dei diritti 
assoluti e non fosse invece indicato proprio là dove il suo richiamo sarebbe 
tornato più utile, cioè nell'ipotesi dei diritti relativi (alcuni a radice latina, altri 
a radice sabina). 

3 Cosf DE VISScHER (nt, 3), con variazioni di pensiero tra il primo contributo 
e gli altri due: infra nt. 47. 

4 Cosf BOZZA (nt. 3). 
IS Casi GIOFFREDI (nr. 3). 

Così IjVY - BRUHL (sa, 3). 
17 Casi SANTORO (nt. 3). 
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civilistico ", altri sostengono apertamente che la formula fu sempre e 
solo relativa alla situazione del dominus 9  altri assumono espressamen-
te che in tempi storici (e a maggior ragione alle origini) essa si applicava 
alle situazioni potestative familiari e alla libertas 2.  

Fortuna per il signor di Lapalisse di potersene lavare le mani. Io, 
che mi ritengo impegnato a non farlo, cercherò & dipanare la matassa, 
nelle pagine che seguono, secondo quest'ordine. In primo luogo cercherò 
di stabilire il presumibile ambito di applicazione e il presumibile senso 
dell'espressione ira Quiritium nel linguaggio giuridico preclassico e clas-
sico. Poi passerò a cercare il presumibile senso originario dell'espressione 
e il presumibile die, ad qem della sua affermazione nel linguaggio roma-
no. Finalmente mi industrierò a trarre le mie conclusioni ed a giustificarle. 

2. - La ricerca dell'ambito di applicazione di ira Quiritium, e 
in particolare di ex iure Quiritium, nel linguaggio giuridico preclassico 
e classico deve partire da alcune non inutili premesse chiarificative. 

A parte l'ovvietà che il mio riferimento ai linguaggio preclassico e 
classico è largamente approssimativo, si che non si vuole certamente 
escludere la rilevanza di fonti anteriori (che non vi sono) e di fonti 
posteriori alla data convenzionale dei 284 d. C. (che invece vi sono) 2! 

non bisogna dimenticare due cose: che anche in età preclassica e clas-
sica, e in particolare per i giuristi di quelle età, Quirites poté essere 
e fu sinonimo del generico Romani U;  che l'espressione ex iure Quiritium 
venne posta radicalmente al bando da Giustiniano in una costituzione 
del 531 2. In questo suo editto, indirizzato al prefetto del pretorio Giu-
liano 24,  l'imperatore intese, piú precisamente, abolire l'ormai superata 

IS Casi GIoppRErn e LÉvy - BRUHL (retro nt. 15 e 16). 
t9 Cossi BOZZA (Tetro nt 14). 
an  Cosf SM4TORO (retro nt. 17). 
11 Per verità, non disponiamo nemmeno di fonti tecniche datate dal periodo 

preclassico, anche se è presumibile che il linguaggio dei giuristi classici non sia 
stato diverso, e tanto meno innovativo, rispetto a quelli dell'età precedente. Sulle 
fonti, v. retro nt. 5-8. 

22 Sul tema, per tutti: LAERuNA, « Quinte, », in Labeo 8 (1962) 340 55., orni 
ampio ragguaglio bib1iograco. V. in/ra nt. 31. 

23 CI. 7.25.1, costituzione unica del tit. De nudo ex iure Quiritium tollendo, 
di cui un altro brano si legge in CI. 7.31.1 pr. (Curi nostri animi vigilantia ex 
iurc Quinitìum 'somen et ,ubstantiam sustuleni!), 

24 L'editto è precisamente, del 530-531. Si tratta di una delle Quinquaginta 
decisionei? Sul punto: SCmNDIER, Justinians Haltung zur Klassik (1966) 336 nt. I. 
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distinzione tra dornb;zum civilistico e dominium bonitario o e colse 
l'occasione per ordinare, sopra tutto a beneficio degli studenti di diritto, 
l'eliminazione di una terminologia priva ormai assolutamente di senso a.  
Se ne deduce che ex iure Quiritium, se anche fu usato in età classica 
relativamente ad altri diritti, in tarda età postclassica era sicuramente 
connesso solo al dominium civilistico (per contrapporlo all'in bonis ha-
bere): è chiaro infatti che, se non fosse stato cosi, a maggior ragione 
Giustiniano, sempre a vantaggio dei suoi beneamad studenti, avrebbe 
condannato la locuzione dicendone in tutte lettere il perché. Dedurne 
che in età preclassica e classica ex iure Quiritium fossero qualificate 
le soie situazioni di dominiun, civilistico e le vindicationes relative sa-
rebbe invece veramente troppo. 

La limitazione della formula ex iure Quiritiurn al solo dominium 
civilistico è stata sostenuta dalla Bozza r  principalmente sulla base di un 
argomento e silenti,. Dove sono i testi preclassici e classici in cui le 
potestà familiari e le relative vindicationcs sono qualificate ex iure Qui-
rttizun? L'unico passo che possa essere addotto è tJlp. 16 ed. D. 6.1.1.2 3, 

ma si tratta di un passo sicuramente alterato, in cui la petitio di un 
filius come in potestate ex iure Romano sarebbe da attribuire ad una 

25 La cosa è discussa. Seconda CIAPE55ONI, Studi su Gaio (1943)  148 Giusti-
niano avrebbe voluto abolire la contrapposizione all'in bonn babere del plenum o 
nudum ira Qu:ritium. V. in/ra n. 3. 

21 Antiquae subtilitatis ludibrium per hanc decisionem expeltenter nulla,,, esse 
difjerentìarn patimur inter dominos, apud quos rei nudum ex iure Quiritium vel 
tantupnmodo in bonis reperziur, quta nec h,,iusrnodi esse volumus dzstinctioncm, nec 
cx ìure Quiritiun, nomen quod nibil aenigmate discrcpat nec unquam videtur 
neque in rebus apparel, sed est pacuum Ct superi luwn verbum, per ql4od animi 
ìupenurn, qui ad prima,,, veniunt legunz audicntzam, perzerriti cx primis corti/ti 
cunabulis inutiles legis antiquae disposìtiones accipiurit. Pell. 

27 BO=A (nt. 3) 12 sl, 17, 19 ss. 
2 D. 6.1.12 (Ulp. 16 cd.): Per hanc auree; actioneni (SC. per rei vindicationem) 

liberae personae, qune su,,l iurzs nostri, ut puta liberi qui nint in potestate, non 
petuntur: pnunrur igirur aia praeiudiciis aia interdictìs aia cognitione praetoria, 
Ct 

 
il. Po,npo,:iur /,bro trigensimo septimo: risi forte, inquìt, adiecta causa qvis 

vindicer si quìs ira petit filiurn sua,,: ve1 in potestate cx ìure [Ronzano I Quiri-
tiurn), videtur mibi e! Pomponius consentire recte eum egisse E ait enim adiecta 
causa cx lege Quiritium vindicare per,'], Il testo è notissimo alla critica: cfr. mdcx 
itp ahi.; MARRONE L'el/icacia pregiudiziale delta sentenza nel processo civile ro-
mano, in AUPA. 24 (1955) 397 s. e nt. 822; PROVERA, La « p!uris petitio » nel 
processo civile ronzano 1 (1958) 66 ss. e nt. 64; TRIANTAP}SILLOPOULOS. « Praeiudi 
clum », ira Labe, 8 (1962) 233 s. 
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manipolazione riassuntiva e la successiva frase ait enim adiecia causa 

ex lege Quiriiium agi pone sarebbe da attribuire ad un glossema mar-

ginale pregiustinianeo 30•  A parte questo frammento, e prescindendo da 

Cic. pro Caec. 3396, la cui interpretazione corrente è frutto effettiva-

mente di un equivoco 31,  sta in fatto che le conferme testuali, malgrado 

l'ampio spazio dedicato dalle Istituzioni di Gaio alle potestà familiari, 

non vi sono . Quindi conclude la Bozza, se solo il dominium in epoca 

storica era ex iure Quiriiium, la supposizione phi logica è che la speci- 

ficazione ex iure Qzdiritium sia venuta in essere, nell'età arcaica, per 

designare un quid di speciale che caratterizzava il meum esse aio quan-

do fosse pronunciato relativamente a cose cd a schiavi. 

L'argomentazione è indubbiamente sagace, ma le conclusioni che 

la Bozza ne trae sono eccessive. Ulp. D. 6.1.1.2 è certamente l'unico 

testo che possa essere addotto a prova della communis opinio e sfortuna 

« Sinterizzazione operata dai Bizantini » (cfr. p.  16) allo scopo di indicare 
con una formula riassuntiva le svariate cause in base a mi si poteva affermare la 
titolarità della potestas sul figlio (nuptiae, cìvitas consecuta, popidi auctoritas ecc): 
dunque, glossema pregiustinianeo, 

30 Il glossema sarebbe di mano diversa da quella del glossatore di cui retro 
nt. 29: la diagnosi è basata sul fatto che esso « non fa che ripetere quanto era 
stato già detto» (eh. p. 13). Giustamente da escludere, secondo la BOZZA (cfr. 
p. 13) che i compilatori di Giustiniano abbiano sostituito Romano a Quirilium e 
lega ad iure: sarebbe stato abbandonarsi ad un giuoco di parole. 

Il Ci,. pro, Caec 3396: . . el si seme1 cjvitas adimi palesi, retineri l,bertas 
non poteri, qui erzipti polesi iure Quiritium liber esse is, qui in numero Quiritiun, 
non est? La BOZZA (nt. 3), 17 pur assegnando a ius Quiritium il senso di citta-
dinanza romana, non vede nella frase, e ben a ragione, una prova della locuzione 
cx iure Quiritiun,. Diversamente il SANTORO (nt. 3) 242 5.: «anche la !ibertar, 
dunque, come situazione potestativa, si fonda sul ius Quirìtium » (nel senso di 
potere giuridico, difeso appunto dal Sonoro). Io condivido l'opinione che il testo 
non possa essere addotto a prova dell'uso della formula ex iure Quiritium ma 
osservo che qui il significato obbiettivo, nel senso di ìus Romanorum, di jas Qui-
ritìum è evidentissimo. Cicerone premette che il cittadino romano che perde la 
cittadinanza non può trattenere per sé la liberia: non ha senso che poi, nella 
domanda retorica che segue, egli affermi a titolo asseveradvo, che un non Quinte 
non possa evidentemente essere libero in base al suo diritto di cittadinanza quiri-
tana. La frase finale di Cicerone acquista un senso ragionevole solo se la si 
intenda come affermazione che un ex-Quirite non può invocare l'ordinamento pro-
prio dei Quiriti per essere riconosciuto libero. 

31 Afr. 8 quaest. D, 37.10.8 pr., con riferimento ad un poter familias che 
afferma l'esistenza della sua potestas sul figlio premorto, usa la frase: « fiiìum meuni 
et in poter/ole mea esse dico». Ma l'ex ture Quiritium potrebbe essere stato can-
cellato dai giustinianei. 
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vuole che per poter essere utilizzato a tale scopo debba essere anche 

dalla co,n,nunis opinio ritenuto alterato. Ma altro è dire che ex iure 

Romano sia stato sostituito a ex iure Quiritium da Giustiniano in omag-

gio alla sua costituzione del 531 , altro è dire, dei tutto inverosimil-

mente, che cc iure Romano sia una locuzione venuta in mente ad un 
annotatore postclassico . Che la vindicatio delle potestates familiari fos-
se fatta dai classici ex iure Quiritium non si ricava certamente dagli 
indizi che ha creduto di addurre il Santoro , ma almeno dal passo di 
Ulpiano, sia pure indiziariamente, si ricava. Quanto al silenzio di ogni 
altra fonte, ed in specie di Gaio, forse vi è modo di spiegando. Mentre 
in epoca preclassica e classica di dominia ve n'erano due (quello civi-

listico e quello pretorio), di potestates familiari vi erano allora (anche 
allora) solo quelle civilistiche, sicché non era necessario ai giuristi pre-
classici e classici di specificare che Tizio era pater di Caio ex iure Qui-

ritium o che Caio era in poteseate di Tizio ex ìure Quirifium. La spe-

cificazione ex iure Quiritium appariva probabilmente solo nelle formule 
vindicatorie, e può anche ammettersi che in età classica fosse, più o 
meno spesso, praticamente omessa v.  

Non si dica, d'altro canto, che ex iure Quirilium sia una specifica-

zione del dominium civilistico nata soltanto quando, di contro ad esso, 

sorse il dominio bonitario, profilatasi dunque solo in età preclassica. 
A parte ogni altra considerazione, sarebbe assai facile rispondere che 

il dominus civilistico, in tal caso, sarebbe stato qualificato come dominus 

(ex) iure civili ed avrebbe giustificato la sua vindicatio con un mcum 

esse aia (ex) iure civili. La derivazione delle formule vindicatorie del 
dominus da un'epoca in cui al ius civile Romanorum ancora non si 

contrapponeva quello che i giuristi classici solevano chiamare il ius 

!3 Retro nt. 26. in questo senso la cornmunis opinio, cui aderisce il SANTO. 
(in. 3) 237 Ss. e in. 2. 

34 Di mano postclassica a mio avviso, è sicuramente l'ultimo periodo (all enim 
re/I.), in cui effettivamente si riassume quanto già detto precedentemente e i! ius 
Quiritiurn diviene lex ('i6iw) Quirìtium. 

35  SToao (nr. 3) 239 s, il quale presuppone arbitrariamente una equiva-
lenza di ius Quirihum (in senso oggettivo) con ius proprium civium Romanorum, 
a1 quale ultimo arbitrariamente assegna un valore subbiettivo in Gai 1.55 656, 
108, 119. V. in/ra n. 6. 

36 D'altronde, anche relativamente alla rei vindicatio Gaio omette talvolta la 
specificazione ex iure Quirllium. Cfr. Gai 4.92: Petitoria ataen formula haec est, 
qua actor iniendit -cm suam esse Su questo testo sono decisive le osservazioni di 
MITTEIS (nt. 2) 67 in. 1. 
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honorarium non può essere ragionevolmente negata. Peraltro appunto 

per ciò non può ragionevolmente contestarsi l'ipotesi della communis 

opinio per cui anche le vindicariones relative ai diritti assoluti del ira 

civile ancora più antichi del doininium (e intendo alludere particolar- 
mente alle potestà familiari) 	erano pronunciate ex iure Quiritium. 

3. - Il senso di ius Quirjiium nei linguaggio preclassico e clas-

sico è tutt'altro che chiaro ed univoco. Coloro che hanno sostenuto 

l'esistenza di un significato unitario lo hanno fatto consapevolmente o 

inconsapevolmente forzando o trascurando alcuni testi a vantaggio di 

altri cui hanno dato la preferenza. Tanto vero che ciascuno è giunto 

ad un significato diverso da quello sostenuto dagli altri: status di civis 
Romania, sfatta di civis optirno iure, diritto subbiettivo . Io penso 
invece Che non si debbano chiudere gli occhi alla evidenza delle fonti 
di cui disponiamo . A seconda dei casi, ira Quiritirim ha proprio si-

gnificati diversi e spesso questi significati non sembrano direttamente 

e spontaneamente sentiti dagli autori in cui si leggono, ma sono fatti 

derivare più o meno arbitrariamente da significazioni arcaiche che però 

a quegli autori sono probabilmente tutt'altro che chiare. 
Ira Quiritium significa statu, di cittadino romano unicamente in 

quei testi giuridici e letterari a  che parlano appunto dell'acquisto della 
cittadinanza da parve dei Latini. Gli argomenti di chi ha voluto negano 
sono privi di ogni consistenza 4t.  Vera è però una « nuance » finemente 

so Cosf, da ultimo, SANTORO (nr, 3) 237 ss. anche se con argomentazioni ec-
cessive, per le quali v. retro nr. 35 e in/ra ti. 7. 

4 Retro n. I e nt. 13-17. 
• Non ha valore, a mio avviso, quanto dice il SANTORO (nt, 3) 249: « se 

veramente l'espressione zus Quirinnm fosse stata suscettibile di una varietà di inter-
pretazioni, Gaio, che la usava in impieghi diversi, non avrebbe mancato di avver-
time il lettore ». E allDra, come mai Gaio non ha avvertito il lettore degli im-
pieghi diversi di ms civile o ius proprium civium Romanorum che, proprio secondo 
il SANTORO (nI. 35), egli avrebbe operato nel 9no manuale? 

40 Retro tu. 5. Il valore probante dei testi letterari è evidentemente inferiore 
a quello dei testi giuridici: Plin. i 1,. 29.12 prova che la limitazione del ius Qui' 
ri/jum ai Latini non era da tutti sentita, 

41 SANTORO (nt. 3)  248 ss. (n. 42-47) formula, a mio avviso, critiche poco 
felici, salvo che per quanto riguarda l'accettazione della tesi secondo cui isis Qui-
ritìum è espressione piii risalente di civitar Romana (il che, peraltro, non esclude, 
intendiamoci, che rjvitas Romana possa tradurre, in linguaggio pi6 evoluto, il 
nucleo racchiuso nell'espressione ius Quiritium). La testimonianza di Gai 1.32 b 
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avvertita dalla Bozza o. Da Gai 1.32 b, nel testo convincentemente ri-

costruito dal Huschke (. manumissi (et Latini facii ius Quiritium 
adipiscuntur), ad est fiunt cive, Romani, si Romae inter vigiles sex 
annis militavetint teli), si trae l'impressione che la locuzione ius Qui- 
ritium, indubbiamente derivata da un uso terminologico assai antico o, 

non fosse intelligibile e intesa dalla generalità come ovvio equivalente 

di civitas Romana, ché altrimenti Gaio non si sarebbe presa la briga di 

tradurla » ai suoi lettori, mediante un id est, appunto in civitas Ro-
mana. È chiaro cioè che intendere ha Quiritium adipisci come acquisto 

della civitas Romana da parte dei Latini non veniva naturale ai contem-

poranei di Gaio e che la traduzione di ira Quiritium in civitas Romana, 

impeccabile nell'ambiente del diritto romano classico, poteva anche non 

essere quella originaria D. La Bozza ha supposto che ha Quiritium si- 

gnificasse pertanto, in origine, qualcosa di diverso dalla pura e semplice 

civitas Romana, cioè la civitas optimo iure spettante ai soli Quirites 

maschi e portatori di lancia, i guerrieri della civitas arcaica 45;  ma non 

non avrebbe alcun valore poiché risulta da un'integrazione del Huschke (cfr. p. 
250), e in ogni caso « l'id est può indicare una semplice equivalenza, senza intro-
durre, peraltro, la spiegazione di un ulteriore significato dell'espressione ira Qui-
rilium » (cfr. p. 250 nt, 1); in lJlp. 3.2, «al di là delle apparenze, la testimonianza 
non sembra deporre per una piena identità dì concetti» (cfr. p, 251); ove ldentita 
dei concetti veramente vi fosse, « si dovrebbe trovare, pure, qualche volta usata 
l'espressione civitas Ro,nana in quegli impieghi che sano propri dell'espressione isa 
Quiritium al di fuori del tema dell'acquisto della cittadinanza» (cfr. p. 252 s.); 

siccome i LaIi,n già godevano praticamente di tutti i diritti pubblici e privati dei 
cìves Romani salvo la titolarità delle situazioni potestative e del dominium (fl,  il 
loro ms Quiritiun; consequi non era tanta il generico acquisto dello scatta cìvìtatis, 
ma era l'acquisto della titolarità di quelle situazioni giuridiche subbiettive (cfr. 
p. 254 Ss,). Tralascio, per ragioni di brevità, di Contestare per esplicito questi 
argomenti. 

42 BozzA (re. 3) 24 Ss. (per vero, non senza qualche oscurità o, forse, qualche 
contraddizione). 

4 Intra n. 4. 
La BOZZA (tu. 3) 26 si rifà a questo proposito, forse un po' superficial-

mente, al /oedus Cassianu,n e, in relazone ad esso. scrive: « che cosa mancava ad 
essi (ai Latini) per essere parificati ai cittadini romani opirmo iure? La possibilità 

di rivestire 1e magistrature e di avere un i Ilimitaro isis sufjragii ». Qui ha ragione 

il SANTORO (nt. 41) nel segnalare che ai Latini mancava la titolarità delle potestà 
familiari (anche se probabilmente avevano iure cornrnercii la titolarità del dominium 
cx iure Quìritium). 

Bozm (nt. 3) 29 Ss.: «Soltanto il cittadino-soldato, a cui è stato assegnato 

I'agcr mediante la centuriatio del territorio tolto ai nemico, può avete ragione di 
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saprei davvero condividere questa rischiosa opinione . Di gran lunga 

più sorvegliata mi sembra la tesi del De Visscher 	secondo cui in, 

Q uiritium, concezione sorta anteriormente all'epoca in cui sorse il con-

cetto di cittadinanza romana, esprimeva, se mal, alle origini qualcosa 

di meno e non qualcosa di coincidente con la posteriore civitas Roma-

na: un qualcosa che Gaio ritenne pienamente equiparabile, ai suoi 

tempi, con lo statu, ci vita/is. Il solo punto che resta da discutere, quan-

do si accetti questa linea interpretativa, è se il ira Quiritium fosse 

realmente, alle origini, un quid minus rispetto alla civitas Romana, o 

non fosse invece un quid atiud . 

Nelle formule vindicatorie (cioè nell'aio hanc rem meam esse ex 

iure Quiritium della rei vindicatio, dell'in iure cessio e della mancipatio) 

affermare che l'appartenenza di esso gli deriva dal diritto dei soldati e con-
quistatori: i Quiriti ». E siccome sopra tutto alle origini l'affermazione di diritto 
andava specificamente giustificata (cfr NOAILLES, « Fas » c/ « ius»  [1948] 75 ss), 
ecco che la giustificazione dell'appartenenza dell'ager divina ci adsìgnatus era, parti-
colarmente per l'assegnatario (cioè alla prima generazione), indispensabile. Forse il 
primo passo verso l'indicazione della causa vindicandi anche per gli altri beni, di-
versi dagli agli fu costituito dalla vindicatio del servus, prigioniero di guerra. 

46 Contro la teoria della Bozza v. già SANTORO (nt, 3) 237 ss. ma  senza una 
critica puntuale. Io mi limito qui ad osservare che, a prescindere da ogni discussio-
ne circa la visione dell'età arcaica difesa dalla Bozza (le cose mobili oggetto origi-
nariamente di frnancipium, le cose immobili oggetto di appartenenza privata solo con 
I. 	 introdotta dagli Etruschi), non si capisce come mai la giustificazione 
propria del cittadino-militare, anziché venir meno con il venir meno del carattere 
strettamente militare dell'organizzazione cenruriata, sia passata a dare fondamento 
anche all'appartenenza delle res mobili e nec mancipi. Comunque, se la vindicatio 
cx ira-e Quiritium si estese, con l'andar del tempo, anche ad oggetti che non ave-
vano nulla a che vedere con la peculiare situazione del cittadino-militare, non si 
vede perché la Bozza neghi tanto fermamente la vindicatio ex iure Quiritium degli 
Atti oggetti del mancìpium (cioé dei fit/i, delle uxores in manu, dei liberi in man-
dpio). 

47 Mi riferisco in particolare, a DE VISSCHER 3 (nt, 3) in cui si sostiene che 
izs Quirìtium vale civi/as Romana anche nella formula cx iure Quiritium. Diversa-
mente DE VrsscucR 2 (nt, 3). 

m Molto fine, a questo proposito, la dimostrazione dedicata da DE VIS5CHER 
2 (nr, 3), specialm. 102 Ss., al punto che, nell'ambiente dell'antichissimo Lazio, 
Quirites e ius Quiritium designavano essenzialmente gli clementi di differenzia-
zione degli abitanti di Roma rispetto alle altre popolazioni latine. Di qui la soprav-
vivenza di ius Quiritium come termine tecnico per designare i cives Romani nei con-
fronti dei Latini. 

4° Entra n. 6. 
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è assolutamente arbitrario sostenere che fra Qairitium abbia il valore 

di civifas Romana o anche di potere giuridico. Quale che sia stato il 

senso originario, arcaico della locuzione 3°,  11 senso preclassico e classico 
della stessa è quello di un ius di carattere obbiettivo, di un quid iuris 

estraneo alla situazione personale del vindicans, che ne condiziona la 

validità giuridica. La communis opinio, alla quale ho anch'io a suo 

tempo aderito, ha in ciò perfettamente ragione SI  Anche se dovessimo 

ammettere, tra poco 32, che ius Quiritiurn abbia avuto alle origini un 

valore subbiettivo, non potremmo perciò ammettere che tale valore esso 
lo conservasse in età storica. In un'epoca, quella preclassica e classica, 

in cui tanto l'actio in rem (e la vindicatio in genere) quanto lactio in 

personan: sono esercitabili, iure civili, a pari titolo da chiunque sia 

civis Romanus e vanti nei confronti della controparte una situazione 

di potere giuridico (di diritto subbiettivo), l'invocazione del ius Qui-

ritium a fondamento della vindicatio, e di essa soltanto, non ha valore 

di richiamo alla cittadinanza o al potere giuridico del vindicans ma ha 
tutt'al piiS valore di richiamo ad una situazione obbiettiva pregressa, 

cioè ad un precedente antichissimo stadio dell'ordinamento giuridico 
romano, in cui la vindicatio ed essa soltanto era (si supponga) eserci-

tabile in funzione della titolarità dello sfatta di cittadino o di un parti-

colare potere giuridico. Per sfuggire a questo ragionamento, il Mitteis 
ha formulato la nota spiegazione di ius Quiritium come diritto erga 

omnes n, ma almeno in ciò le critiche da me esposte nel mio primo 

articolo sembrano aver avuto successo 

Le volte in cui ex iure Quiritium è apposto a dominus, a meus, 

a fuus e cosi via , non permettono di trarre conclusioni sicure sul senso 
di ius Quiritium. Come ho sia detto , in questi casi lo ex iure Quiritum, 

tolto di peso dalle formule vindicatorie, ha il solo scopo di caratterizzare 

5° mIra n. 5-7, 
SI In questo scnso, anche se con risultati diversi da quelli ritenuti da me 

accettabili, DE VI5ScHER i (nr. 3) 75 ss. 
52 Ma v, invece in/ra n. 6. 
5 MTTEIS (nt. 2) 66 ss. 
54 Retro n. 2. I,,/ra, ti. 6, vedremo che il DE VIS5cHER 3 è tornato sostan- 

zialmente, con altri, alla spiegazione del Mitteis. 
'5 Gai 1,17 (domini), 35 ('neus), 54 (eiusdem); 2.41 (mea, tua), 82 (suo:), 88 

(a(terius), 194 (Ieatarii), 196 (testatoris) ecc. Retro nt. 6. 
Retro n. 2. 
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il doynìnjum civilistico di fronte all'in bonis babere '. Tuttavia vi è un 

testo che merita una considerazione speciale perché è quello in cui 

pid chiaramente ius Quiririam sembra avere una prima volta significato 

di diritto obbiettivo e una seconda volta, di li a due righi, significato 

subbiettivo, Si tratta di: 

Gai 154: Ceterurn cum apud civcs Romano, duplex sii dominium 
(nam vel in bonis vel ex iure Quiritiuni vel ex utroque iure cuiusquc 
servus esse inicllegitur) jia de,vun, servum in potestate domini esse 
dicemus, si in bonis eius sii, etiamsi simul ex iure Quiriiium eiusdern 
non sii; nam qui nuduni ira Quiriiium in servo babei, is potestatem 
berbere non intellegitur. 

Non mi impegno nelle fervide discussioni circa la genuinità di 

questo notissimo passo". Per me esso è inattaccabile. In armonia a 

quanto affermato anche in 2.40 (. sed poslea divisioneni accepit do-
minium, UI alius porsit esse ex iure Quiritjum do,nìnus, alius in bonis 
babere), Gaio, con specifico riguardo alla dominica potestas sul serv'us, 
spiega qui che il dominium può essere duplex, cioè scisso tra colui che 

ha lo schiavo in bonis col favore dell'editto pretorio, e colui che lo 

ha in suo potere ex iure Quiritium. L'unificazione dei due dominia, 
quello pretorio e quello civilistico, in testa ad un unico soggetto non è 

frutto di un errore di aritmetica del giurista perché non dà lungo a 

un !erlium genus di dotniniun, 	Se dunque l'inciso nam—inlcllegitvr 

57 Particolarmente signiGcante Gai 135 .... sì sercus in bonis itiis, e, iurC 
Quirìtìum meus cr11 refe. Più oltre si legge: quodsi cuius er in bonis ci cx iurr 
Q ujritium (servus) sii manumissns aI code,,, scificee cI Latinus fieri poteyt ci jus 
Q Uirìtium conseqtn. In quest'ultimo periodo mi sembra di assoluta evidenza che 
ius Quiritium non può avere ambedue le volte lo stesso valore e che esso, in par-
ticolare, non PLIÒ avee vak,re stjhbieuivo in cx lure Quiritiu'r DE VIS5cHER 3 
(t. 3) 230, difende la tesi dell'unità di senso (che per lui è il senso di civitas) per-
ché « il serait certes beaucoup plus satisfaisant de ponvoir attribuer à I'expression 
Im Quirìtium un sens fondamentalment identique dans los deux formules »: 
troppo poco direi (v, d'altronde in/ra ut. 36). SaNrono (nt. 3) 258 s ritenendo 
« sorprendente » a duplicità di significati, così come essa risulta a prima vista, af-
ferma che «non resta che ritenere » che il significato sia unico, e aggiunge che, non 
soddisfacendo la spiegazione del De Visscher (civitas  Romana), « non rimane che 
il significato di potere »: troppo arbitrario, mi pare. 

5 Rinvio, per tutti, a SANTORO (aL. 3) 233 ss. e 421 nt. 15. Ivi letteratura. 
V anche GuARIN0, Diritto privato romano5  1976) nt. 61.2.7. 

59  Mi riferisco particolarmente a Sol.AzzI, Diritto e aritmetica in Gai 1 54 (1954), 
ora in Sc, di dir, romano 6 (1972) 670 ss, che costituisce 'attacco pM radicale 
al testo di Gaio. Come è noto, il Solani assume che per Gaio il don,inir;m in 
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è genuino, assume grande importanza ai nostri fini la frase ex utroque 
iure cuiusquc scrvus esse intellegi/ur. In esso Gaio non pare affatto 
riferirsi alle due distinte situazioni subbiettive del dominus bonitario 
e di quello civilistico, ma sembra chiaramente alludere alle due distinte 

sfere normative, quella pretoria e quella del ha civile, sul fondamento 
delle quali il servus può venirsi a trovate in questa sua condizione di 
assoggettamento. Premesso che dominium, nel linguaggio gaiano, non è 
il diritto del dominus. ma  l'istituto obbiettivo della proprietà, cioè uno 
di quei iuTa populi Romani che constant ex legibus, plebiscitis, sena-
zusconsultis, constitutionibus principum, edictis eorum, qui ha edicendi 
habent, rcsponsis prudentium , il dominus ex utroque iure (cioè colui 
di cui lo schiavo è servus ex utroque iure) è colui che deriva il suo 
diritto sia dall'editto pretorio che dalle fonti proprie del ha civile È 
intuitivo che ex utroque iure è venuto a Gaio nella penna per influenza 
della locuzione cx ittre Quiri/ium che si trova pocanzi, ma appunto 
perciò è innegabile che, almeno in questo punto, Gaio ha conferito ad 
ha Quiritium un senso obbiettivo. 

Nell'ultimo periodo di Gai 1.54, nudum ius Quiritium ha invece 
un significato di situazione giuridica subbiettiva. Non vedo come possa 

dubitarsene, ma escluderci che questo dato debba ribaltare sulla signi-
ficazione di cx iure Quiritium 61 È titolare di un nudum ius Quiritiuin 
in ordine al servus colui che trae il suo diritto ex iure Quiritiu,n, ma 
è sfavorito dal pretore, e quindi non babe: in bonis lo schiavo. E queste 
conclusioni possono essere solo suffragate, non indebolite da altri, e al-

trettanto noti, passi di Gaio, sui quali per brevità non mi fermo 1• 

senso tecnico sia uno solo e sia cioè quella civilisrico (dominéum cx jure Quìritium): 
esso può essere scisso (divisum), quanto al godimento, tra nudo dorninus civilistica 
e titolare dell'in bonis habcrc, con la conseguenza che le ipotesi di godimento 
dell'oggetto giuridico sono tre ma che in ogni caso il dominium non è mai duplex. 
Teoria poco felice e giustamente criticata in dottrina. Per Gaio i dominia sono 
proprio due, quello civilistico e quello pretorio, e la sottrazione dell'in bonis al 
dr)rninus cx jure Quiriliurn non crea un terzo dominiupn (il nudum ius Quiritium) 
ma determina solo l'c aflìcvolimento » del diritto del donfinus ex ture Quiritium. 

60 Or. Gai 12. 
51 Unico argomento del SANt0R0 (nr, 3) 234, è una petizione di principio: « Si 

può pensare che l'espressione ir,s Qz,iriiium non abbia, nel primo come nel secon-
do impilgo, lo stesso valore subiettivo? . 

5, Valga per tutti Gai 2141, in cui leggiamo che, se la -cs mancipi è stata a 
te puramente tradita, bisogna attendere il "erificarsi dell'usucap/o, e solo allora 
pieno ìurc incipit, id est ci in hot,is et ex iure Quiritium, tua Tn esse, ac si sa 
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4. - Per pervenire ora al senso originario (unico o plurimo?) di 

ha Quiritiuyn, per stabilite l'ambito primitivo di applicazione dello stes-
so, per intuirne le eventuali variazioni di senso e di ambito di applica-
zione, il quesito di base deve essere, a mio avviso, questo: perché ha 

Quiritium? Donde e quando vennero, presumibilmente, la necessità e 

la opportunità e l'occasione di qualificare per esplicito ius Quiritium, e 

non ha civile Romanorum o ha Romanorum o solamente ha, questo 

quid primitivo & cui andiamo alla ricerca? Il complemento di specifi-

cazione, Quiritium, deve essere spiegato. 
Teniamo presente, anzi tutto, che i Romani si dissero Romani, o 

anche Romani, non prima del periodo etrusco della civilu, arcaica. Roma 

è denominazione sicuramente etrusca e, se anche i partecipi della civiias 

pre-etrusca furono chiamati assai per tempo Romani dagli Etruschi, è 
evidente che non poterono autoqualificarsi in questo modo (né pote-

rono essere così qualificati nel seno del nomen Latinum) se non quan-

do gli etruschi Tarquinii, o chi per loro, si intromisero nella comunità 
gettando le basi dell'urbs Roma 63  Queste considerazioni ci portano al 

piti presto al sec. VI a- C., verosimilmente verso la seconda metà di 

quel secolo, e cioè all'cxercitus centuriatus di Servio Tullio e alla sua 

denominazione come popalu: Romanus Quirites o Quìritium M•  Quanto 

meno in età anteriore al sec. VI a. C,, dunque, Quirites, quale che sia 
l'etimologia del nome , era i] termine con cui gli abitanti della riva 
sinistra del Tevere qualificavano se stessi, differenziandosi dalle popola-
zioni circostanti "s. Dato che a quell'epoca le popolazioni circostanti era-

no quelle del nomen Latinum e dato che, come sappiamo 7, solo per 

l'acquisto della civitas Romana da parte dei Latini il linguaggio preclas-

sico e classico ricorreva alla locuzione ius Quiritium conseguì, il collega-

mento mommseniano di ius Quiritium con i tempi dei nomen Latinum, 

mancipata vel in iure cessa esset. Non mi riesce di vedere in pieno iure il valore 
subbiettivo, e non obbiettivo, d'e vi scorge il SANTORO (nt. 3) 235 s. Analoghe con-
siderazioni per Gai 2.222 e 380. 

sa Gr., per tutti, Da MARTINO, Storia della costituzione romana 1 (1972) 

85 sa., 117 Ss. V. anche HEUROON, Il Mediterraneo occidentale dalla preistoria a 
Roma arcaica (tr. it. 1972) 241 si, 

ta  Sui punto, per tutti, MOMMSEN (nt. 2) 6; Da MARTINO (nt. 63) 161 Ss. 

Retro nt. 22. 
Retro nt. 48. 

6' Retro nt. 5, TI riferimento più antico a nostra conoscenza è quello alla [ex 
Visellia del 24 d. C. (Gai 1.32 b), ma è ovvio che l'uso doveva provenire dalle 
origini: cfr. DE VISSCUER 1 nt. 3) 72 s. 



DAL « lus CIVILE » AL « 1115 QTJIRITIOM » 	 43 

inteso questo come l'unico orizzonte politico della civitas, si conferma 

tuttora felice. Occorre però precisano. Se la tesi del Mominsen, espressa 
per vero in termini alquanto generici 6', vuole alludere ad un'epoca an-
teriore alle prime consistenti concessioni della civila, a peregrini diversi 

dai Latini, la rilevanza di ius Quiritium (prescindendo per ora dal suo 
preciso significato) PUÒ essere portata sin verso la fine del sec. V a. C. 

ed anche alcuni decenni più in il 69;  se la tesi del Mornmsen vuole 

essere intesa come allusione ad un'epoca anteriore alla istituzione dei rap-

porti amichevoli con popolazioni esterne al nomen Latinum (e quindi a 

possibili o probabili concessioni di cittadinanza a singoli esponenti di 

queste popolazioni), la rilevanza di ius Quiritium deve ritenersi esaurita, 
come ho proposto io a suo tempo, intorno agli ultimi decenni del sec. VI 
a. C., che son quelli in cui a Roma si apersero in qualche misura il 
mondo dell'Italia centrale e forse anche quello della Magna Grecia '. 

La fine del sec. VI a. C. è appunto l'epoca in cui, istituito l'exercitus 
centuriatu,, la comunità addensata dentro e intorno al pomerium di 

Roma si è stabilmente organizzata a populus Romanus Quirites. Fu da 

allora che, di fronte ai peregrini, non si posero i Quirites, ma si pose il 

populus tutto, si che le ammissioni di stranieri a Roma non consistettero 
più in un limitato ius Quiritium consequi? O invece dobbiamo egual-
mente pervenire alla fine del quinto ed agli inizi del quarto secolo per il 
motivo che solo in questa età il populus Romanzi, Quiritium si trasformò 

in civitas Romanorurn, eliminando ogni rilevanza dell'antica comunità 
quiritaria? 

Lasciamo per il momento il dubbio impregiudicato " e cerchiamo 
di spiegare perché certe affermazioni di potere giuridico ed esse sol-
tanto (intendo dire le vi),dicationes) siano state fatte al, antiquo, nel- 

6 MoMMisN nt. 2) 7 in, 2: « Dass die Ertheilung des Bùrgerrcchts Cn cine. 
Latina gewdhnlich als VerIchung nicht des Bùrger-, sondern da quiritischen 
Rechts bezeichnet wird ..., wihrend bei c'cn Peregrinen dafr cìvitas gesetz zu 
werdcn pflegt, crkliirt sich daraus, dass die Er'werbung des ròmischen Bùrger. 
rechts durch den Ltiner in andener Weise und sehr vie! frtherer Zeft in da 
Rcchtsvstem ge!anjzt ist als clic Bflrgerrechtsverleihung an dea Peregrinen ». 

9 Versa quest'epoca tende ad esempio, con un ragionamento comunque luci. 
damente criticato dl!a BozzA (nt. 3) 8 sa, il DE V,sscFIER i (nt. 3) 75 sa. Ad essa 
altresi portano 1, piI recenti ricerche, sintetizzate da REURGON (nt. 63) 271 si. 

70 V. ancora REURGON (nt. 69) e cfr. altresì, da ultimo, BAYER, Ram und die 
Wesigrìcchcn bis 280 	Cby., in Aufstieg und Nicderga,,g der ram. Web 1.1 (1972) 
305 Ss., 328 ss, 

Il V. in/ra n. 7. 
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l'interno della comunità cittadina, con esplicito riferimento al ius Qui-

ritiunz. A questo proposito osservo sin da adesso che nane le spie-
gazioni che riportano l'ex iure Quiritiurn ad una speciale situazione 
subbiettiva in cui si trovava il cittadino vindicans rispetto ai suoi 
concittadini sono escluse a priori dal fatto che gli stranieri ammessi a 

consequi ira Quirìtium non acquistavano solo la possibilità di essere 

titolari di quelle situazioni subbiettive ma acquisivano evidentemente 

In possibilità di essere titolari di tutte le situazioni subbiettive previste 

dall'ordinamento, sia quelle ex iure Quzritiurn che quelle non ex iure 

Q uiritium . Certo è anche possibile che il consequi ira Quirìtium dei 

Latini implicasse, a rnaiori ad minus, la possibilità di esercitare, una 

volta divenuti Quirites, anche poteri non ex iure Qttiritium;  ma si rico-
nosca che la cosa sa di improbabile " e si tenga presente, comunque, 

quest'altra considerazione. Se fosse stato cosi, l'uso di indicare l'ingresso 

dei peregrini nella comunità con un consequi ius Quiritium non si sareb-

be estinto sul declino del sec. VI o V a. C., ma si sarebbe mantenuto 

intatto, estendendosi dai Latini agli altri peregrini, anche dopo quell'età 

e sin quando le affermazioni di diritto ex iuta Quiritium ebbero in Roma 

un valore caratteristico e individuante '. Siccome sappiamo che le cose 

non sono andate in questo modo, ragione, anzi direi prudenza, suggeri-
sce che si guardi con molta diffidenza a certe teorie fascinose ma altret-

tanto fantasiose e che si argomenti in maniera alquanto più realistica. 

Nel seno della comunità pre-etrusca dei Quirites (di quei Quirites 

che si contrapponevano, esternamente alla comunità, ai Latini) non vi 

era motivo per distinguere internamente, cioè nei rapporti fra Qui ri/cs, tra 

1e varie situazioni di potere ex iurc Quiritium: tutte 1e situazioni di potere 

erano ovviamente ex iure Quirilinm, ma appunto perciò è inverosimile 

che le corrispondenti affermazioni dei soggetti esplicitassero l'ex iure 

" Chi volesse replicare che i Latini già erano titolari irae Latii di tutte le 
situazioni subbietrive non ex tare Quintiu,n, non soltanto direbbe un'inesattezza 
(v, retro 'i 3 e nt 44) ma si troverebbe egualmente di fronte alla mia obbiezione. 
Forse che i! ira Quiritinin dei Quirites veri e propri non implicava anche la tito-
arità delle sipaazioni non affermate (in giudizio e fuoti) ex iure Quirìtium? 

o Se poi si ritiene che tutto il patrimonio piuridico dei Quiritat fosse racchiu-
so, ai tempi del nornen L&inum antichissimo, nel ira Quiritiun, (nel senso che non 
vi erano • a quei tempi, altre situazioni ai di fuori di quelle vindicate cx i"e Quiri-
(iun,ì, bisogna spiegare che necessi r vi fosse, sempre a quei tempi, di specificane per 
esplicito che i diritti del Ouiris erano cx iurc Quiritiurn. 

74 Cioè anche dopo la consti/utro il nioviniana dcl 212 (LC e sino all'età posi -
clasicft 
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Quiritium. Viceversa, nell'ambito del populus Romania Quiritium, prima 

che si fondesse in un'unitaria civitas Romanorum, è pienamente vero-
simile che solo alcuni poteri siano stati affermati dai loro titolari con 

esplicito riferimento al ius Quiritium. E ciò può essere dipeso: o dal 

fatto che solo i Quirites, fra tutti i Romani, erano in grado di vantare 

quei poteri; oppure dal fatto che quei poteri spettavano a tutti i 
Romani (fossero o non fossero Quirites), ma avevano una carica par-
ticolare connessa con la loro derivazione dal patrimonio culturale dei 
Quirites pre-etruschi. 

La mia tesi tende tutt'oggi, con opportune sfumature, verso la 
seconda soluzione '. Ma, prima di esporla, è venuto il momento di 

cercare di individuare il senso di iii, Quiritium nel linguaggio arcaico. 

5. - A mio avviso, il senso originario, arcaico di ius Quiritium 

è stato, sempre e in ogni caso, un senso tendenzialmente obbiettivo 76  

Ius Quiritium ha, tendenzialmente e confusamente, sempre significato, 
per coloro che primi ne fecero uso, ordinamento dei Quirites, patrimonio 

di regole, di costumanze, di mci-cs maiorum caratterizzante i Quirites 

pre-etruschi & fronte ai Latini, nonché eventualmente i Quirites del 

populus Romanus Quiritium rispetto ai Romani non Quirites. Ancora 

una volta valga il richiamo a Gaio, là dove parla di iuta populi Romani 

con evidente significazione obbiettiva". Del ius proprium populi Ro-

mani e dei suoi iuta caratteristici il ius Quiritium è stato insomma 

l'antenato. 
Queste mie considerazioni non si riferiscono solo al ius Quiritium 

della formula cx iure Quiritium, di cui abbiamo visto che il significato 
primo e dominante fu quello di ordinamento ancora nel linguaggio pre 
classico e classico . Anche nel ius Quiritium consequi dei primi Latini 
la semantica è quella di ordinamento, beninteso in senso assai vago e 
approssimativo, mentre il significato di statu: civitatis fu solo, come 

abbiamo pur visto , il frutto di una tarda traduzione. Non mi induce 

75  Le opportune sfunanare sono, peraltro, già ravvisabili al n. 4 del mio studia 
sul ius Quiritium (nt. 1). E Io sottolinea perché, quando di un'ipotesi storiografica 
si colgono frettolosamente soio le affermazioni portanti, sorvolando sulle sfumature 
che la completano, accade piú facilmente che quell'ipotesi sia ritenuta «simpliste ». 

76 Il senso proprio, cioè, di diritto » e dei suoi equivalenti nelle varie lingue. 
" Ctr, Gai 1.2 in relazione anche al paragrafo che lo precede. 
78 Retro n. 3. 

Retro n. 3, con particolare riferimento a Gai 1.32 b. 
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ad affermarlo il fatto che la civitas non si era forse, in età pre-etrusca, 
ancora costituita 80,  perché, se è vero che comunque una comunità spe-
cifica dei Quirites esisteva, se ne può facilmente dedurre che ha 

Q uiritium aveva un valore ante litteram di status civitati: . Mi induce 
piuttosto a sostenerlo la considerazione che, non solo nell'età più antica 
ma per lungo tempo anche nelle età successive, mancò ad ius un chiaro 
ed univoco senso di diritto subbiettivo, cioè di potere giuridico a`, E 
in ogni caso, limitando il discorso all'epoca arcaica, osservo: se ha 
avesse avuto già nell'età pre-etrusca il senso di status civitatis, non si 
sarebbero usate, per le acquisizioni di cittadinanza da parte di stranieri, 
locuzioni del tipo civita/e,n Romanatn adipisci, ma si sarebbe mante-
nuta anche per i non Latini quella locuzione, o tutt'al più essa sa-
rebbe stata ritoccata in ha Romanorum consequi; se ius avesse avuto 
in età etrusca già un tendenale significato subbiettivo, le vindicationes 
non sarebbero state espresse in termini di meum esse aio, ma, come 
avvenne per poteri giuridici & formazione posteriore, in termini di 
ius mibi esse 

Tale la mia impressione (non più che impressione, si capisce). La 
quale, aggiungendosi alle altre dianzi già esposte m, sempre piui mi 
allontana dalle interpretazioni subbiettivistiche che vari autori hanno 
voluto applicare al isis Quiritium. 

6. - Esaminiamole, dunque, queste interpretazioni subbiettivi-
stiche. 

Il De Visscher, nell'ultima formulazione del suo pensiero u,  che 
ha riscosso non poco successo e che certamente ha il pregio di una 
certa misura w, non dubita che ius Quiritium sia stata « la plus ancienne 

80 Sul punto, GUARINO, Storia 45 ss. e, da ultimo, DE MAXTINO (nt, 63) 42 sa. 
81 Fini osservazioni, a questo proposito, in DE VIsscuEg 2 (nt. 3)  102 sa. 
BZ Sul punto GUARINO, Diritto privato romano 283 ss, e riferimenti ivi. 
83 Sia pure attribuendo ad ius (come appunto in questo tipo di vìndicationes) 

un senso piuttosto di facoltà (sull'oggetto giuridico), che di potere giuridico (nei 
confronti del soggetto passivo del rapporto). 

84 Retro n. 3. 
DE VIsscR 3 (nt. 3). 
In senso adesivo, CATALANO (nt. 3).  Si noti che il DE VlsscHEit (nt. 85) 

232, considerando l'equiparazione di ha Quiritium a ha Romanorum un errore di 
Giustiniano (I. 1.2.2), è costretto a riconoscere che « l'erreur a pu se trouver pré-
par& déjà par les classiques eux-mmes, et en particulier par Gaius, lorsque celui-ci 



DAL « ms CIVILE » AL « IUS QUIRITIUM » 	 47 

formule tecnique pour signifier le droit de cité romaine », nel senso 
di « statut personnel da citoyen roinain », e spiega in connessione il 
meum esse aio ex iure Quiritium come appartenenza di una cosa « au 
titre de citoyen romain ». La spiegazione può convincere per il ira 

Quiritium consequi dei Latini, ma non per l'ex Mie Quiritium delle 
vindicationes. Perché le obligationes non sono reclamate ex Mie 
Quiritium? Perché, dice il De Visscher 81,  «elles ont leur fondement 
immédiat dans certains actes juridiques, tela qu'une sponsio, dont les 
effects sont strictement relatifs ». D'accordo che le obligationes danno 
luogo a diritti relativi, ma non spettano questi al creditore, esatta-
mente come i diritti assoluti, « au titre de citoyen romain »? La con-
traddizione è evidente". La tesi del De Visscher si risolve, in sostanza, 
in una ripresentazione sotto nuove vesti della superata teoria del 
Mitteis , evidenziando l'inaccettabilità dell'equazione di Ms Quiritium 

con status civitatis nelle formule vindicatorie. 
Più generico del De Visscher e ancor meno convincente di lui è 

il Gioffredi go,  secondo il quale Ms Quiritium «non pare avere, alle 
origini, un significato politico, non sembra cioè indicare la comunità 
romana in quanto tale, concetto che è piuttosto reso con populus Ra-
manus », ma ha il significato (connesso al «sapore popolare » della 
locuzione Quirites) di « il diritto di tutti », « che vale per tutti », 
« riconosciuto da tutti », e l'ex di ex Mie Quiritium va inteso nel 
senso di « per », « nella forma di », « nella specie di ». Siccome ius 
non significherebbe, dal canto suo, ordinamento giuridico ma « situazione 
giuridica », l'affermazione del meum esse ex iure Quiritium varreb-
be come affermazione di una situazione giuridica (di padronanza di 
un bene) che tutti, a cominciare dal giusdicente, debbono riconoscere e 
rispettare: il che non è del rapporto obbligatorio, « che oltre a non 
creare un meum esse aio neppure nelle forme arcaiche, nel giudizio è 

signalait lexisrence de deux sortes de dominium, dont l'un devait permettre de 
s'aflirroer dominus cx iure Quiritium » (Gai 2.4 e 4.36). 

sa  DE VI55cHER 3 (nt. 3) 231. 
38 Né essa viene superata dalla considerazione che i diritti assoluti non sono 

ex iure Quiritium perché valevoli erga omnes (tesi del Mitteis), ma perché ineriscono 
alla qualità stessa di cittadino (< c'est le statut méme de citoyen qui couvre ces droits 
et les protège »). Questa considerazione, se mai, indebolisce ulteriormente la tesi 
del De Visacher, implicando che i diritti relativi siano, per dir così, diritti di 
rango inferiore. 

MITTBIS (nt. 3). 
90 GI0FFREr)r (nt. 3) 286 s. 
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esperibile solo nella forma idealizzata e indiretta del dare oportere ». 

Per il Giofiredi, dunque, ius Quiritium nel senso di civitas Romana è 
solo un « valore derivato » rispetto a quello più antico e ira Quirilium 
nel senso & ordinamento non è stato affatto un precedente di ira 
civile. Non so quanto siano penetranti le critiche che a questa rico- 
struzione muove il Santoro 	Io mi limito ad osservare che ex nel 
senso di « nella forma di » e via dicendo non è latino, che il rapporto 
obbligatorio doveva essere rispettato da tutti (a cominciare dal giusdi-
cente) non meno di quello reale, che nulla avrebbe impedito al creditore 
di affermarsi tale ex iure Quiritium se il ira Quiritium fosse stato 
ancora un valore giuridico vivo quando cominciarono ad essere azio-
nati i rapporti obbligatori. Temo inoltre che il Gioffredi, oltre a ripre-
sentare in nuovo travestimento la teoria del Mitteis ', trascuri un po' 
troppo il fatto che in età etrusca difficilmente i Romani continuarono a 
chiamarsi tutti quanti Quirites . 

Almeno di quest'ultima trascuratezza non si rende colpevole il 
Lévy-Bruhl , secondo cui Quirites erano i piil antichi abitanti di Roma 
(probabilmente i latino-sabini pre-etruschi), ha Qriiri~ium era «le nituel 

ethnique, proprement nationale des anciens Romahs, opposé a celui de 
Ieurs voisins latins », e l'affermazione mcum esse aia ex iure Quiritium 
significava che il diritto era basato sul puntuale compimento di quei 
riti da parte del vindicans. Mettiamo pure. Ma cominciamo col dire che 
un rituale, un complesso di principi di comportamento, è per l'appunto 
una nozione obbiettiva alla quale il vindicans fa richiamo per sostenere 
la sua pretesa, sicché non è affatto « un véritable contre-sense » tra-
durre ex iure Quiritium in termini di « conformemente all'ordinamen-
to quiritario ». D'altra parte siamo, purtroppo, alle solite: non si 

spiega perché !'actio in personam non fosse proclamata ex iure Quiritium. 

Forse non erano stabiliti anche per essa riti speciali da seguire? E 
perché non lo erano? 

91 SulvoRo (nt. 3) 147 sa. D'accordo con questo autore che ex itire QzdritSrn 
debba essere molto risalente, ma non vedo perché debba ritenersi una precisaaione 

originaria della vindicatto. Al contrario. 
92 Oserei aggiungere che la teoria del Mitteis viene, in questo caso, travestita 

piuttosto male. Il Gioffredi, infatti, spiega il diverso trattamento dei diritti asso-
luti e dei diritti relativi col fatto che essi erano trattati diversamente. 

sa Analoghe osservazioni valgono per la teoria del NOAILLES (nt. 45) 81 ss. 
che si occupa dei resto solo della formula vindicatoria. 

94 L*vv - BRUHL (nt. 3) 39 ss. 53 ss. Cont., SANTORO (nt. 3) 189 sa. 
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Il Santoro, che delle teorie precedentemente esposte fa una critica 
piuttosto diffusa anche se non proprio serrata , è l'autore che porta 
più avanti di tutti la spiegazione subbiettivistica di ius Quiritium. 
Convinto che ius significasse in origine « forza rituale » e che sia pas-
sato solo successivamente a significare prima « rito » e finalmente, nel-
la sostanza, « potestà » o « potere » x, egli assume che nella formula 
vindicatoria l'affermazione di potere (meuni esse aio) fosse corredata 
dall'ex iure Quiritìum (intendendo Quirites per co-viri) 	allo scopo & 
indicare il fondamento su cui riposava la situazione del vindicans: 

« il rneum esse aio è espressione di una forza rituale (ex iure Quiritium) 

esercitata dal vindicans, in quanto vir » 	Aggiunge il Santoro che solo 

le situazioni potestative, non anche i diritti di credito, si fondavano su 
questo primitivo concetto della forza rituale n  e che ius Quiritium nel 
senso di cittadinanza è « un'applicazione relativamente recente » rispetto 
a quella della formula vindicatoria ra. Al che, prescindendo da tutte le 
obbiezioni che si possono muovere ai troppi arbitri di pensiero di cui 
si vale il Santoro, io mi permette di contrapporre un'unica ma, credo, 

decisiva considerazione. Se il ius Quiritium era l'antichissimo e rispet-
tatissimo fondamento delle sole situazioni potestative, come poté venire 

in mente ai Romani, quando vollero ammettere i Latini alla titolarità 

di tutte le situazioni del civis (tanto potestative quanto non potestative), 
di far loro conse qui ius Quiritium? IO!  Quanto meno su questo scoglio 

temo che l'ardita teoria si infranga. 
Resta infine da dire qualche parola, oltre quelle già dette dianzi 

della teoria della Bozza. Anche se le soluzioni da lei proposte non sono 
accettabili, questa studiosa ha avuto il merito di rendersi conto che la 

locuzione ex iure Quiritium è intimamente collegata ad una differenzia-
zione dei Quirites dai non Quirites: una differenziazione interna ad una 

95  SNraxo (nt. 3) 143 ss. 
SANTORO (M. 3) 116 as,, 153 Ss. 

o SAmoxo (nt. 3)  217 ss. 
S,o<o (nt. 3)  221 sa. 
SANTORO (nt. 3)  243 s. 

KXJ SANTORO (nt. 3) 247. 
'o' Tema che l'omissione derivi dal modo in cui è stata impastata la ricerca. 

Partito alla scoperra delle origini e del fondamento del « mio » in Roma, il Santoro 
ha trascurata a priori il fatto che il diritto romano comportava anche situazioni 
che non erano di affermazione del meum esse. 

102 Refro n. 3. 
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comunità romana in cui vi erano appunto soggetti Quirites e soggetti 
non Quirites, interna dunque al poputMs Romanus Quirites 103 Di qui 
la tesi secondo cui ius Quiritium non avrebbe indicato 11 puro e sem-
plice st,lus civitalis, ma la civitas optimo iure del cittadino-soldato, 
iscritto nell'exercitus cenluriatus, e che le vindicationes ex iure Quiri-
tium sarebbero state correlativamente operate dal Quiris, almeno agli 
inizi, in ordine agli agri divisi et adsignati spettanti alla sua categoria 
privilegiata. Lasciamo pure da parte la tesi, che assolutamente non regge, 
anche e sopra tutto per il valore subbiettivo di sfatta civitatis conferito 
al ha Quiri/ium dell'ex iure Quirìtium. Lo spunto però è ottimo, direi 
quasi incontestabile. Esso non può che incoraggiare il ragionamento 
che passo qui di seguito ad esporre. 

7. - Ragionamento ancora una volta molto semplice. Ma, dopo 
l'analisi che abbiamo dedicato alle fonti e alle teorie altrui, non lo si 
dica più, suvvia, ragionamento « simpliste ». 

Tre punti fermi sono emersi dalle pagine che precedono. Primo: 
Quirites era la denominazione propria dei Romani pre-etruschi, ma an-
che successivamente, nel senso del poputus Romanus Quirites, sembra 
aver conservato, almeno per qualche tempo un suo valore indicativo di 
una Categoria speciale della popolazione 104  Secondo: il senso originario 
di ius Quiritium sembra essere stato, in tutte le accezioni a noi note 
(ha Quiritium consequi ed ex iure Quiritium), quello (cosf detto « ob-
biettivo ») di patrimonio giuridico, di ordinamento giuridico proprio 
dei Quirites b05• Terzo: 1e accezioni a noi note di i,,, Quiritium sono 
state assunte nel linguaggio romano in un'epoca sicuramente non poste-
riore, e verosimilmente alquanto anteriore, ai primi decenni del sec. 
IV a.C. 

Ciò posto, è chiaro Che il ius Quirilium debba essere considerato, 
secondo la mia vecchia proposta, proprio come un ordinamento forma-
tosi e accresciutosi (cioè restato vivo e vitale) essenzialmente nel seno 
della comunità quir!taria pre-etrusca, vale a dire, approssimativamente, 
entro i secc. VII VIa. C. o, a voler tutto concedere a certe teorie estremi-
ste sulla fondazione dell'urbs Roma etrusca, entro i primi decenni del 

103 BOZZA (nt. 3) 27. 
104 Retro n. 4 e nt. 63. 
l Retro n. 5. 
va Retro n. 4 e nt, 69. 



DAL «lus CIVILE» AL « 1U8 QUIPITItJM» 	 51 

sec. V a.C. 107  È in ordine all'ammissione a questo ordinamento pri-
migenio dei prisci Latini, che si spiega il sorgere (e il durare per 
forza & inerzia) della locuzione caratteristica ius Quiritium consequi, 
usata, come sappiamo, esclusivamente per il conseguimento della citta-
dinanza romana da parte dei Latini. Ma il ricorso alla locuzione ex iure 
Quiritium non può essere sorto nella stessa epoca pretetrusca. Le 
vindicationes ex iure Quiritium, cioè basate sull'esplicito richiamo al-
l'autorità del ha Quiritium, non possono essere state assurdamente fatte 
nei confronti di stranieri, ma devono essere state evidentemente operate 
nei confronti di soggetti che, pur non essendo Quirites, appartenevano 
ad una comunità « super-quiritaria » entro la quale il ius Quirithtm 
aveva una sua autorità particolare 

Eccoci dunque a rispondere, o meglio a tentar di rispondere nel 
modo possibilmente più verosimile, ad un quesito che poc'anzi abbiamo 
lasciato provvisoriamente in sospeso 109  Nel seno de! populus Romanus 
Quirites del quinto secolo (o, più precisamente, del periodo che va 
dall'introduzione ddll'exercitta centuriatus alle leges Liciniae Sextiae 

della tradizione) i Quirites, con il bagaglio del loro tradizionale ius 

Q uiritium, furono Romani alla stregua di tutti gli altri componenti del 
populus, od ebbero invece una qualche loro posizione particolare? 

A prescindere dalla concezione generale, da me più volte esposta 
e tentata di difendere, circa il processo di formazione della respublica 

Romanorum come processo perfezionatosi non prima delle leges Liciniae 

Sextiae "°, io penso di poter qui affermare, limitandomi strettamente 
ai dati del problema specifico del ha Quiritium, che tutto porta a rite-
nere, a conferma indipendente di quella concezione generale, che il 
populus Ro,nanus Quirites ebbe, per tutto il quinto secolo, una dimen-
sione politica ancora lontana da quella unitaria della respubflca 
Romanorum. La dimensione, preciso, di una comunità esternamente 
unitaria e diversificata dai popoli del nomen Latinuni e da ogni altra 
formazione politica straniera, ma internamente scissa tra Quirites (i 

IO? Alludo alla nata tesi di Hanell e Gjerstad, sulla quale, da ultimo, PALLOT-
TINO, Le origini di Roma, in Aufytjeg unti Niedergang de, r5m. Welt 1.1 (1972) 32, 
nonché, in particolare, lo stesso GJERSTAD, Innenpohtische unti mi!itàrische Organi-
saion in frùhrdmischer Zeit, ivi 136 se. Ivi altre cita2ioni. 

IO Retro n. 7. 
109 Retro n. 4. 
110 Da ultimo, a titolo riassuntivo, GuARmo {nt. 80) 52 ss. 
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patricii) e non Quirites (i plebeii), con netta, anche se sempre più con-
testata e corrosa, prevalenza dei primi sui secondi 

Gli indizi della prevalenza dei Quirites, ed anche della progressiva 
corrosione di quella prevalenza ad opera dei plebeii non Quirites, vi sono. 
Se il populus Romanus Quiritium del quinto secolo non avesse avuto 
nei Quirites l'elemento dominante, le concessioni di cittadinanza ai 
Latini forse non sarebbero state ancora concepite come manifestazioni 
di un ius Quiritium consequi, ma sarebbero state intese come un civi-
tatem Romananz adipisci. È ragionevole supporre, dunque, che l'ele-
mento caratterizzante della cittadinanza sia rimasto, nel corso del quin-
to secolo, il ius Quiritium e che, insomma, i veri e propri cittadini, 
nel seno del populus Romanus Quiritium, fossero in quell'età ancora 
e solo i Quirites. L'appartenenza all'exercitus centuriatus, peraltro, non 
era riservata ai soli (e troppo pochi) Quirites, ma era estesa ai plebeii 
atti alle armi che appartenessero a /amiliae assegnatarie in perpetuum 
di congrui beni, probabilmente fondiari, in misura che qui non occorre 
specificare 	Le vindicationes da parte dei patres farniliarum, sia pa- 
trizi che plebei, delle potestà sui /ilii, sulle uxores in manu, sui liberi 
in mancipio, sui beni loro spettanti in perpetuuin erano, dunque, di 
rilevanza peculiare ai fini della costituzione dell'exercitus centuriatus e 
delle sue eventuali variazioni non tanto per assegnazione alle cento-
rie degli equites piuttosto che a quelle dei pedites, quanto ai fini del-
l'ammissione dei plebeii alla classis dei pedites piuttosto che alla cate-
goria degli infra classem ". Ciò spiega perché esse non fossero più 
fatte davanti al rex, ma fossero fatte davanti al comandante dell'esercito 
(il praetor) o, stragiudizialmente, davanti a un certo numero di classici, 
cioè di esponenti dell'exercitus centuriatus 114  Ma ciò fa anche capire 
perché le vindicationes fossero giustificate con la formula ex iure Qui-
ritium. L'ordinamento in cui si erano formati, in nuce, gli istituti 
costituenti oggetto delle vindicationes 115  e da cui quindi questi istituti 

UI Sui caratteri di una contrapposizione di classe tra patrizi e plebei, GUARIN0, 
La « rivoluzione » della plebe (1975) passim. 

Sull'ordinamento centuriato, per tutti, DE MARTINO (nt, 63) 167 ss. 
113 Quando l'unica classis originaria fu graduata in cinque nasser la rilevanza 

delle vindicaeiones fu linalizzata all'assegnazione all'una piuttosto che all'altra 
classe. 

14 Cfr. Fest, Sv. Classici tester [49 Li 
115 Essi erano in realtà manifestazioni diverse dell'unico istituto della manus 

o mancipium. 
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erano investiti della loro autorevolezza, era l'ordinamento dei Quirites, 

il ius Quiritium. 
Resta da chiedersi perché mai gli altri istituti giuridici del quinto 

secolo non furono affermati e reclamati anch'essi ex iure Quiritium dai 
relativi titolari. La risposta è inevitabile. Già l'autorevolezza degli isti-
tuti potestativi, sia per ragioni di derivazione dai più antichi mores 
maiorum e sia per motivi di rilevanza ai fini dell'iscrizione nell'exercitus 
centuriatus, era un'autorevolezza, l'ho detto peculiare. Ma poi nessun 
altro istituto del jus civile vetus romano si riconnetteva al ius Quiritium 
pre-etrusco ed era comunque giustificato, nel sec. V a.C., da mores 
maicrum altrettanto antichi e universalmente rispettati. Lasciando da 
parte le servitutes mancipi e l'bereditas, per le quali è lecito il dubbio 
che si colleghino in qualche modo al mandpium quiritario e pertanto 
è lecito il dubbio che la vindicatio relativa fosse fatta ex Sire Quiritium 116, 

non si può seriamente dubitare che la rilevanza delle obligationes come 
istituti giuridici (e ancora più chiaramente il discorso vale per le servitutes 

nec mancipi e per gli altri iuTa in re aliena) sia il frutto di una evoluzione 
post-quiritaria, forse posteriore al sec. VI a.C., che solo nella legislazione 
decemvirale ebbe i suoi primi e più sicuri riconoscimenti. Sarebbe stato 
un nonsenso affermare, in giudizio e fuori, che anche questi rapporti 
trovavano il loro fondamento nel ius Quiritium, cioè in un ordinamento 
giuridico tuttora valido, ma ormai improduttivo di nuovi istituti e che 
dunque non era la loro fonte diretta. 

Queste, in sintesi, le ragioni per cui, allo stato in cui si trovano le 
nostre conoscenze, ripetere che il iii, civile fu il nucleo più antico del 
diritto romano significa ostinarsi a non volerlo osservare più da vicino. 
Come la respuhlica Romanoru,n è sicuramente il prodotto di un processo 
formativo assai più complesso di quanto dice la tradizione canonica ro-
mana, cosi il suo ius civile è, a mio sempre più fermo avviso, il risultato 
di un processo formativo non meno complesso. Rifiutarsi di risalire, sia 
pure procedendo a tentoni, dal ius civile alle sue diverse matrici, e in 
particolare al Su Quiritium primigenio, significa cedere al timore di com-
mettere errori, che è quanto dire sottrarsi al coraggio indispensabile per 
fare storiografia. 

116 Retro nt. 9. 
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1. Rooio E L'ADULTERIO. 

1. E scontato' che gli antichi autori erano (o mostravano di es-
sere) fermamente convinti che gli arcaici re, a cominciare da Romolo, 
avessero emanato un certo numero di leges regiae. Basti in proposito 
l'affermazione di Livio (1.8.1), secondo il quale Romolo « rebus divinis 
ita perpflratis vocataque ad condilium multif udine, quae coalescere in 
populi unius corpus nulla re praeterquam legibus poteral, iuta dedit ». 

Non è dei miei e altrui dubbi in proposito che voglio qui occu-
parmi. Voglio solo dedicare due parole a quanto afferma Dionigi di Ali-
carnasso (2.25.6), là dove ad una fantasiosa disquisizione sulle unioni 
matrimoniali fuori e dentro la Roma delle origini fa seguire l'attribu-
zione a Romolo di una legge per cui (traduco) i parenti (,uyyrvEt) di 
una moglie poco virtuosa ed obbediente « giudicavano col marito que-
ste colpe, fra le quali vi era l'adulterio e, cosa che ai Greci sarebbe 
apparsa la piti piccola delle trasgressioni, se fosse stata sorpresa a bere 
vino », precisando che « Romolo permetteva di punire entrambe queste 
colpe con la morte . poiché considerava l'adulterio fonte di follia e 
l'ubriachezza di adulterio ». 

* In Labeo 38 (1992) 319 sa. 
Sul tema: P. GIUNTI, Adulterio e leggi regie, Un reato fra storia e pro-

paganda (1991), con fonti e bibliografia; A. GUARINO, Lui, lei e l'altro nel ma-
trimonio romano, in mdcx 21 (1993) 411 ss. Sulle cd. leges rcgiae: A. GUA-
arnO, L'ordinamento giuridico romano5  (1990) 151, 185 se, Sull'episodio di Lu-
crezia: A. GUARIN0, Il « dossier » di Lucrezia, in Le origini quiritarie (1973) 121 
ss. Su Dionigi di Alicarnasso e la costituzione di Romolo: L. FAScIONE, Il mondo 
nuovo (1988) 49 s, con bibliografia. Su Augusto e Romolo: F. GUIZZI, Il princi-
pato tra « res public, » e potere assoluto (1974) 199 es. Su tutta la travagliata 
contestata storia della legislazione matrimoniale augustea: A. METTE-DITTMANN, Die 
Ehegesetze des Augusta, (1991), con bibl.; nonché, tuttora validissimi, i due saggi 
di P. Jdas, « Iuliae rogationes » (rist. 1985), con Nota di lettura di T. SPAGNIJOLO 
VIG0nTA, 
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Una studiosa recentemente ha sostenuto, con grande impegno di 
dottrina e con strenua analisi delle fonti, la probabilità che la legge 
repressiva dell'adulterio sia stata una lex Numat piuttosto che una lex 
Romuli. Tenendo presente che il secondo libro delle storie di Dionigi 
è stato forse pubblicato posteriormente al 18 a. C. e certamente prima 
del 7 (data & morte dell'autore), essa ha avanzato l'ipotesi che l'attri-
buzione a Romolo, cioè al primo poter patriae, sia stata compiuta dallo 
storico di Alicarnasso in considerazione della intervenuta lex lulia de 
adulteriis del 18 ed al servizio dell'ideologia di Augusto inteso come 
novello Romolo della respublica Romanorum. 

Temo forte che la teoria ora accennata sia priva di fondamento. 
A parte il fatto che la legislazione matrimoniale di Augusto, in cui si 
inserisce la lex de adulteriis, destò notoriamente scarsissimo entusiasmo 
in Roma e a parte il fatto che il conseguimento del titolo di pater patriae 
fu ottenuto da Augusto non prima del 2 a. C. (dopo che per anni di 
una sua equiparazione a Romolo si era parlato solo in termini di accesa 
propaganda ed egli stesso aveva preferito atteggiarsi, salva la sua pre-
valente auctorilas su tutti, esclusivamente a cittadino tra cittadini), non 
si capisce senza fatica come mai Dionigi, pur facile agli arbitrii inven-
tivi, avrebbe avuto l'estrema audacia di falsificare a favore di Romolo 
quella che sarebbe invece stata, ai suoi tempi, una tradizione largamente 
diffusa relativa a Numa. Tanto meno si capisce come mai egli, volendo 
fare di Romolo l'anticipatore di Augusto, abbia attribuito a Romolo, 
nello stesso contesto, la lodevole legge sull'adulterio e la per lui quasi 
grottesca (e malamente spiegata) legge sull'ubriachezza. Anche la piag-
geria deve avere uno stile. 

2. Senza voler qui entrate in troppi particolari, vi sono, a mio 
parere, tre considerazioni molto semplici, ma non perciò facilmente su 
perabili, che militano, sul piano tecnico-giuridico, a favore del riferi-
mento alle primissime origini di Roma, e non a tempi sia pur di poco 
successivi, quindi alla figura & Romolo piuttosto che a quella di Numa, 
della repressione dell'adulterio. 

Prima considerazione. Se Romolo (si fa per dire) introdusse la 
patria potestas, se cioè (come tutti ammettono) l'organizzazone potesta-
tiva della famifia romana fu alle origini stesse della comunità politica 
quiritaria, è ovvio che la donna sposata al paterfamilias o a un suo fi/itt, 
sia stata sin da quelle lontanissime origini sottoposta, fihiae loco, al ius 
vitae ac necis del patcr in caso di adulterio. Nuina può avere regolato 
meglio e in modo pia temperato il cd. matrimonium cum mangi, può 
aver posto accanto all'adulterio delle mogli l'incesto delle Vestali, ma 
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non può essere stato lui ad instaurare una repressione che, nella fami-
glia romana a carattere potestatvo, era in re ipsa. 

Anteriormente al regno di Numa, e cioè sotto il regno di Romolo, 
è ragionevole pensare che la uxor in adulterio deprebensa fosse immune 
da reazioni disciplinari del titolare della manus maritalìs su lei? 

Seconda consideraz¼,ne. La lex Romuli della tradizione prevedeva 
una sanzione anche mortale nei confronti della uxor sorpresa in adulte-
rio o sorpresa a bere vino. L'antichità della seconda ipotesi (anche se 
non l'attribuzione precisa a Romolo) è Confermata da numerose altre 
fonti, su cui qui sorvolo, ed ha dato la stura ad ancora più nume-
rose congetture esplicative, sulle quali egualmente qui sorvolo. Fatto 
sta che la sua equiparazione all'adulterio della uxor, cioè al « corrom-
pimento » di costei, non può non indurre a pensare che, sia nell'uno 
che nell'altro caso, il fatto costitutivo dell'illecito consistesse esclusiva-
mente nel dato obbiettivo di un intollerabile inquinamento ab extrin-
reco della stessa uxor (forse, più in generale, di qualunque fihia:  cfr., 
per tutti, Geli. 10.23.1), consistesse cioè nell'assorbimento anche non 
voluto da parte sua di sostanze corruttrici della sua purezza (cosa fa-
cilmente comprensibile a Dionigi ed a noi per l'adulterio, non altret-
tanto per l'altra fattspecie). 

Lo conferma l'episodio famoso di Lucrezia, moglie di Collatino, che 
riscattò il pur indesiderato congiungimento impostole da Sesto Tarqui-
nio (che altro, dunque, se non la sua adulterazione?) mediante il suici-
do, con ciò prevenendo l'intervento del marito. 

Terza considerazione. Che ai finì della repressione delladulteriurn 
non rilevasse, nella concezione delle origini, la « infedeltà » della uxor, 
quindi la sua connivenza con un amante estraneo (e la connivenza di 
quest'ultimo con lei), è evidenziato da un indizio estremamente signi-
ficativo: che, anteriormente all'emanazione della tex lulia de adulteriis, 
e cioè prima del 18 a. C., l'amante della donna adultera era tuttora sot-
tratto, almeno in quanto tale, ad ogni specifica repressione del suo com-
portamento. Tutti sappiamo che le cose non andavano sempre per lui 
tanto lisce (basta leggere il ben noto Hor. serm. 1.2.37-46, datato 35 
a. G., per averne conforto). Ma, se anche certe feroci reazioni maritali in 
caso di flagranza erano ritenute dai piii giuridicamente scusabili (< iure 
omnes; Galba negabat »), esse lo colpivano come violatore di domicilio, 
come presunto ladro, come autore di comportamento ingiurioso, o che 
altro, e non a titolo di « consorte necessario » nell'adulterio. 

Un marito troppo impulsivo col drudo colto sul fatto sfidava il 
rischio di incorrere quanto meno nel « viìi vi repellere licet », sicché 
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la soluzione più consigliabile era per lui di prendersela violentemente (e 
anche qui non smodatamente) solo con la moglie, anzi, passata la furia, 
di ripudiarla e di trattenere congrua parte della sua dote s pro pter 
mores gYaViOre3 ». 

3. In conclusione, è abbastanza evidente che il concetto di adulte-

riurn come rapporto sessuale tra due persone, di cui una (e più preci-
samente, si badi, la donna) fosse unita in matrimonio ad altri, è un 
tardo derivato, accolto e punito come erimen dalla lex lulia de adulte-
,iis, di una più ampia e vaga concezione originaria delladulterium co-
me fatto di adulteratio, cioè di un alterum ferre nella uxor in mariti, se 
non addirittura in una qualunque filia in potestate. Bastava, in origine, 
questo fatto obbiettivo di inquinamento della donna, pur se dalla stessa 
non voluto, a scatenare nei suoi confronti il rigore dell'avente potestà 
sino all'estremo della marte. 

Se queste mie personali impressioni hanno una qualche consistenza, 
non solo viene meno la possibilità di istituire una seria analogia tra 
l'adulterium cosf come sanzionato da Augusto e l'adulteriurn ccod come 
sanzionato da Romolo, ma viene anche meno la possibilità di avanzare 
una persuasiva congettura circa la falsa assegnazione a Romolo, allo 
scopo di sorreggere quella analogia, di norme che sarebbero state invece 
(perdippiù, inverosimilmente) introdotte solo da Numa Pompilio. 

È vero che della lex Romuli Dion'gi è « unus testis ». Ma a so-
stegno della pretesa lex Numae chi mai vi è? « Nt&us testis ». Nei ri-
guardi della tradizione accolta e « personalizzata » da Dionigi direi, per 
una volta tanto, che è meglio « quieta non movere ». 

2. IL « IUS OSCULI» E ROMOLO, 

1, Lus osculi : diritto di baciare e, corrispondentemente, dovere di 
corrispondere al bacio. 

Nell'osculu,n, come sappiamo, vi era qualcosa di pulito (addirit-
tura di religiosurn, diceva il grammatico Servio, ad Aen. 1.256), che 
non era nel basium amoroso, cioè in quello che Catullo chiedeva a cento 
e a mille a Lesbia e che Girano di Bergerac chiedeva in nome e per 

* In ANA. 34 (1985) 70 ss. 
I Sul divicto di bere vino, da ultimo, L. MINIERI, « Vini usur feminis ignotus », 

in Labeo 28 (1982) 150 ss., cOfl letteratura. Cfr. anche: G. FxANcIosI, Clan gentilizio 
strutture inonoganziche. Contrilnao alla storia detta famiglia romana3  (1983) 309 ss 
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conto di Cristiano de Neuvillette a Rossana. Tanto meno vi era poi nel 
suavium (o nel saviutn) lascivo, che si dava, sempre secondo Servio, 
alla femmina da conio, allo scorlum. (Recenti ricerche scientifiche, ri-
portate dai giornali, hanno accertato che in un bacio di convenienza 
sono interessati tra i dieci e i venti muscoli, mentre per i baci appas-
sionati i muscoli che entrano in azione assommano a non meno di ven-
tinove). 

Intorno a questo itt, osculi consuetudinario la discussione è tuttora 
molto aperta. Essenzialmente per due motivi. Primo: perché come ti-
tolare del itt, osculi nei confronti delle donne sono indicati i congiunti 
(nel senso di cognati e adflnes) sino al sesto grado. Secondo: perché al-
cuni autori latini giustificano il ius osculi come un mezzo usato per 
accertare se la donna avesse bevuto del vino contro il tassativo divieto 
di una legge di Romolo (cfr. Dionys, 2.25). 

2. Cominciamo col divieto di bere vino. Lo avesse o non lo avesse 
proclamato con una lex regia il fondatore di Roma è certo che il di-
vieto, nei tempi più antichi, esisteva ed era severissimo. 

Le donne di allora se avessero trasgredito, sarebbero state passi-
bili addirittura di morte, e si narrava di un certo Egna2io Metenio che)  
avendo sorpreso la moglie a bere vino da una botte, colse l'occasione 
per ucciderla a scudisciate e fu assolto con tanti complimenti persona!-
mente da Romolo (Plin, n. h. 1413; Vai, Max. ex Varr. 6.3.9). Questa 
interdizione del vino non era, peraltro, cervellotica. Vari studiosi, e 
particolarmente Pierre Noailles in un suo stupendo articolo di alcuni 
decenni or sono, hanno avanzato l'ipotesi che essa altro non fosse, se 
non l'espressione di un tabù ' della femminilità. Come alle donne era 
severamente interdetto di recepire nel loro seno una linfa vitale che 
non provenisse dal marito, cosi era ad esse preclusa la ricezione nel 
loro corpo di quella linfa vitale, proveniente dalla terra, che era ap-
punto il vino. Una spiegazione, questa, credibile e convincente. 

3. Molto meno credibile e convincente è la spiegazione del ius 
osculi come mezzo di accertamento della violazione del tabui da parte 
delle donne. Essa risale a Catone maggiore, esplicitamente citato in 
proposito sia da Plinio (n. h. 13.13.90), sia da Gellio (n. A. 1023.3). 
ma assolutamente non regge; non tanto perché è piuttosto ridicola, quan-
to perché un oscuium è eccessivo, se addirittura non è inadeguato, per 
accertare l'alito di una persona. Le mamme non usano il bacio (lo sap-
piamo tutti) per accertare se i loro bambini hanno mangiato la ciocco-
lata, ma li annusano mentre alitano. A questi scopi inquisitivi infatti, 
non serve tanto la bocca, quanto serve il naso. 
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Esclusa l'ingenua spiegazione eziologica propinataci da Plinio e da 
Gellio, domandiamoci se le altre fonti relative al ius osculi ci facciano 
intuire qualcosa di meglio. E mi sembra, cosf come a molti altri, che 
ad un più plausibile risultato si possa arrivare scorrendo due autori, greci 
che scrivono di Roma: Polibio e Plutarco. Polibio (stando ad Athen. 
Deipnosop/,, 10.440-441) dice delle donne romane che esse erano tenute 
a baciare (o per meglio dire, dovevano essere disposte a baciare) ogni 
giorno i parenti propri e del marito sino a quelli di sesto grado. Plu-
tarco (Quaest. Ron:. 265.6), senza specificare il grado estremo della pa-
rentela, conferma che 'e donne di Roma avevano l'uso di 'baciare sulla 
bocca i congiunti ed aggiunge che con quei congiunti non vi era in 
cambio possibilità di nozze sin dai tempi più antichi. 

È chiaro, dunque che il ira osculi, cui le donne romane avevano 
il dovere di sottoporsi, era limitato ai parenti delle stesse e dei relativi 
mariti, per i quali esisteva « ab antiquo » il divieto di matrimonio. Il 
Franciosi ha pienamente ragione nel sostenerlo, ma qui si ferma, se non 
vedo male l'accoglibilità della sua tesi. Troppo azzardata mi sembra 
l'ipotesi che questa costumanza si collegasse « per antitesi » a tempi lon-
tanissimi in cui le spose dovevano unirsi sessualmente, nella prima 
notte di nozze, con gli invitati alla cerimonia (o almeno con i parenti 
del marito), più o meno alla maniera dei Nasamoni e dei Baleari, di 
cui parlano Erodoto (4.1723) e Diodoro Siculo (5.17.18). Io non voglio 
contestare che tempi e popoli siffatti vi siano stati, ma dubito forte-
mente che sia in qualche modo raccordabile ad essi, sia pure per anti-
tesi, la civiltà romana. 

Se si tiene presente che il ira osculi riguardava anche i genitori e 
i fratelli di sangue della donna, oltre che i parenti dello sposo, i casi 
sono due: o si ammette che Roma antichissima concepisse, anche se 
a titolo simbolico, la prassi dei pù spudorati incesti, oppure si deve 
ritenere, come io fermamente ritengo, che alle donne romane sposate 
fosse posto un limite, costituito dai pii stretti parenti, nella elargizione 
di baci a persone dell'altro sesso. 

Baci castissimi, si sa. Ma si sa anche che nelle espansioni affettive 
non bisogna mai esagerare. 

3. « NOCTIJRNA AMICA ». 

1. Gli studiosi del diritto romano sono soliti incontrarsi con « 

In Si Sr, Sanfihippo 1 (1982) 210 Ss. 
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tuere » e « constitutio » nelle occasioni solenni delle constitutiones prin-

cipum, dell'auctoritas constituentium, del populus (o della plebs, o del 
enatus) che « iubet atque constituit ». Ma è noto, e attestato da tutti 

i vocabolari 1,  che la gamma dei significati di « constituere/constitutio » 

è assai più vasta, perché moltissime sono le applicazioni possibili della 

locuzione di base « CUM -statuo » 1 In particolare, tutta una serie di si-

gnificati deriva, a cominciare dall'istituto giurdico del constitutunz de-

biti , dall'idea della fissazione di un termine, di un rinvio, di un ap-

puntamento. Per il che « constituere/constitutio » ha anche punti di 

contatto o di analogia con « condicere/condictio » 

È appunto il senso di « fissare un appuntamento » quello che emer-

ge da un verso di Giovenale relativo a Numa Pompilio ed alla ninfa 

Egeria. Si tratta della satira tersa: quella in cui il poeta parla di una 

sua visita all'amico Umbricio, il quale si appresta a trasferirsi a Cuma, 

essendo Roma diventata una città piena di insidie, ove, per ghinta, « i 

poeti declamano versi anche in pieno agosto » 5. 

Mentre si completa il carico della poca mobilia, i due amici si fer-

mano a chiacchierare sotto gli archi venisti della porta Capena, in pros-

simità di quella valle Egeria, ormai (siamo nel primo secolo dopo Cristo) 

tanto trascurata e decaduta, « ubi nocturnae Numa constituebat ami - 

cae » 6 	qui sorge il problema. Non vi è dubbio che il « constilucre 

alici », di cui fa uso Giovenale, stia a significare che Numa, ogni volta 

che lasciava Egeria nella sua valle, le fissava un nuovo appuntamento, 

I Basta scorrere il T/iLL. e il VIR. sv. « constituere », « constitutio 
2 Etimologia pacifica: cfr. WALDE-HOFPMANN, Lat. etym. Wòrt. shv. Un attento, 

ma non del tutto completo studio di « consutuere », con particolare riguardo 
ai suoi impieghi giuridici, è stato compiuto da V. GIODIcE-SARBATELLI, « Consti-
tuere », Dato selnanhico e valore giuridico, in Labeo 27 (1981) 338 ss. 

Analisi completa delle fonti su1 constitutum debiti in: G, ASTUTI, Studi in-
torno alla promessa di pagamenlet Il costituto dì debito 1, in AUCA. 11 (1937) 
81 sa, Data la normale inerenza nel patto di constitutum della fissazione di un 
termine di pagamento (o di rinvia del pagamento), è pensabile che all'uso linguistico 
di « constituere debitum » si sia pervenuti dall'impiego di un originario « consti-
tue.. diem ». 

4 Su « condicere/condiclio » V, le fonti indicate dal VIR, shv. 
luven. sai 1.3.6-9: Nam quid tana miserum)  tam soluni vidimus, ti! non I 

deterius credas borrere incendia, lapsus I  tectorum assiduos ac mille pericula saevae 
I Tirbis et Augusto recitates mense poetas? 

6 Cfr. vv. 10-20: Sed dirai tota damo,  reda componitur in una, I substitit 
(Timbricius) ad veteres arcus madidamque Capenam I  Hic, ulti nocturnae Numas 
conszituehat amicae, 1 nune . . . (segue la descrizione dello stato attuale dei luoghi). 
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un nuovo dies, le diceva cioè quando si sarebbe fatto nuovamente vivo. 
Ma perché, o per meglio dire in che senso, Egeria viene definita dal 
poeta « (notturna) amica » di Numa Pompilio? 

Nel senso piano di amica, nel senso intensivo di amante, nel senso 
traslato di consigliera? 

2. Io non escluderei affatto che Giovenale, dicendo di Egeria che 
era « amica », per di più amica « nocturna » di Numa, abbia un po' 
strizzato dell'occhio. Non solo « amica » torna in qualche altro suo luo-
go nel significato inequivocabile di amante ', ma si lasci aggiungere, a 
costo di incorrere formalmente in un piccolo anacronismo, che egli era 
abbastanza uomo di mondo per non aver presente che « solus cum sola 
in loco remoto non cogitabuntur Grate paternoster » . Tuttavia, che nel 
rapporto con Numa la ninfa Egeria venga, in questa satira, configurata 
senza mezzi termini come la sua amante, o ganza, o che altro, io fran-
camente mi sentirei di escluderlo. Lo escluderei anche e sopra tutto per 
l'accento & particolare solennità che Giovenale poggia sugli incontri 
antichi tra Nuina ed Egeria, contrapponendoli al degrado in cui ai suoi 
tempi versa la valle g. 

Eppure non è mancato chi ha parlato per Egeria, in questo rife-
rimento di Giovenale, proprio di amante. Lo ha sostenuto, per la pre-
cisione, A. Martin, deducendo, o credendo di poterlo dedurre, da ele-
menti di carattere strettamente giuridico o  Principalmente dal fatto che 
nel linguaggio giuridico dell'età classica, « amica » sarebbe sinonimo di 
«concubina » e che, per buona misura, Egeria viene talvolta anche de-
nominata « coniu(n)x » di Numa. 

Una cosa alla volta. Cominciamo con l'equazione « amic/concubi-
na ». Essa risulterebbe da un testo di Paolo a commento della legisla-
zione matrimoniale di Augusto 

Libro memorialium .Mlassurius scribit « pellkem » apud antiquos 
eam habitam, quae, curi', uxor non esser, curi', aliquo tamen vivebat: 
guam nunc vero nomine amicam, patito bonestiore concubinam appel-
lati. Granita Flaccus in libro de iure Papiriano scribit pellicem nune 

Cfr. 1.162 e 1.420. 
Cfr. V. HuGo, Le miserabies (ed. Pisde p. III, sez. VIII, c. 13) (ma il 

capitolo, per la verità, è intestato « Solus cum solo » ecc.). 
Cfr. ve. 13-20. 

IO A. MARflN, Scepticisme et déstnvolture à t'égard de Numa chez Juvénai 
3, 12, in Latonzus 38 (1979) 670 ss, 

'I D. 50.16144 (PauL 10 ad I. lui. et  P.p., L. Paul. 975). 
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volgo vocari, quae cum eo, cui uxor sit, corpus misceat: [quosdam] 

(quondam) eam, quae uxoris loco sine nupilis in domo sii, quam 
itXXaxv Graeci vocani. 

Il passo è notissimo ed è sostanzialmente confermato da Festa I2  

Ma, a prescindere da tutte le questioni ed i dubbi che solleva",non 
mi pare che esso comporti come unico e solo significato di « amica»  
quello di convivente more uxorio, o di concubina extradomestica. Al 
contrario: « amica » designava la « ci-devant » pelex solo se ed in quan-
te avesse tratto ad un rapporto peccaminoso. Altrimenti no 14• 

3. Può giungersi alle stesse conclusioni in ordine ai passi in cui 
si parla di una Egeria «coniu(n)x » di Numa Pompilio? Non vi è al-
lusione a stabili rapporti amorosi in questo uso linguistico? 

Rispondo. Qualche volta l'allusione potrà anche esservi stata, non 
so. Ma nei passi di cui disponiamo io assolutamente non la vedo ".  

In particolare non la vedo nel grave racconto di Livio sul regno di 
Numa: Lucia erat, quem medium ex opacu specu fons perenni rigabai 
aqua. Quo, quia se persaepe Numa sine arbitris ve/ut ad congressum 
deae inferebai, Camenjs eum lucum sacravii, quod earum ibi concilia 
cum coniuge sua Egeria esseni 6  È vero infatti che qui si parla di con-
cilia cum coniuge sua (e per buona misura anche di congressus), ma 
non deve trascurarsi che se ne parla in riferimento alla consacrazione 
di un bosco: con la quale striderebbe alquanto la qualificazione di Ege-
ria come amante, e non come purissima amica, del vecchio e relig7o-
sissimo re. 

D'altra parte, si tenga presente che nel racconto di Livio il rap-
porto di Numa con la ninfa non è presentato come reale, ma è presen-
tato come una finzione escogitata dal re per distogliere il popolo dalle 
guerre e per indurlo a pratiche di pace: Qui cum descendere ad animos 
sine aliquo commento miraculi non possei, simulai sibi cum dea Egeria 
congressu: nocturnos esse 17 .  È pensabile che Numa abbia impiantato 

12 Fest. sv. « paelices » (L. 248). 
V., da ultimo A. GUARINO, L'ordinamento giuridico romano4  (1980) 130 ss 

'4 È probabile che « amica » abbia il senso di concubina in Paul. 14 resp. 
D. 342.35 pr. ( Titiae aScae meae, cum qua si,re mendacio vixi, ami pondo 
quinque dar volo »), ma è da escludere de il vocabolo abbia questo significato in 
Scaev, 17 dig. D. 34.140.2 (Muli,, decedens ornamenta legaverat ila: « Sei,, amicae 
mea, ornamenta univena di 

'5 Gr. August, (Varro) de civ. Dei 7.35; Ovid. Metam. 15482-484. 
16 Liv. 1.21.3. 
17 Liv. 1.19.5. 
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questo suo pio e nobile inganno sull'apparenza di un rapporto extra-
matrimoniale con Egeria? 

L'errore al solito, è quello di correre troppo nella lettura dei les-
sici. Nella specie, è di credere che « coniu(n)x » abbia nel linguaggio 
giuridico 11 senso proprio di moglie (o marito) e sia usato, fuori da quel 
linguaggio, tutt'al più nel senso derivato di fidanzata, di concubina, di 
amante. Invece no. Coniu(n)x è certamente anche la moglie , ma è, 
in senso proprio e immediato, la (o il) consorte, la compagna (o il com-
pagno), la persona che collabora negli sforzi, che si unisce in una certa 
iniziativa o in una certa operazione ad un'altra persona n. 

In altri termini, se è vero che la moglie (o diciamo pure la con-
cubina) è sempre coniz4n)x del suo « partner », non è vero in ogni 
caso il contrario. 

4. Il Martin, che non la intende a questo modo e che peraltro 
vuole lodevolmente assolvere Egeria dalla taccia di amante di Numa, 
cerca di sfuggire alle difficoltà che egli stesso si crea appigliandosi ad 
un verso di Ovidio. 

Dice dunque Ovidio nei Fasti 20: « illa (i.e. Egeria) Numae coniunx 
consilil4mque /uit ». Se, come sembra, « conianx consiliumque » è un'en-
diadi, il secondo termine colorerebbe in un modo del tutto particolare 
il primo. E siccome « consllium » designa in età imperiale, « dune ma-
nière très précise », il consilium principi:, costituito da coloro che sono 
vincolati al princeps da una stretta amicitia, « voilà definie la significa-
non technique d'amicus à l'époque imperiale: il s'agit du conseiller po-
litique du souverain ». Conclusione: nel verso & Giovenale Egeria po-
trebbe essere intesa come la consigliera di Numa ' 

Forse non è nemmeno il caso di spendere parole per smontare que-
sta estrosa impalcatura di supposizioni avventate, oltre tutto in netta 
e sorprendente antitesi con l'equazione, del pari sostenuta dal Martin, 
tra amica e amante. Ma tant'è: visto che siamo in gioco, facciamolo. 
A prescindere dal fatto che Ovidio può anche aver voluto dire che 
Egeria, oltre che coniunx, era anche consigliera di Numa a, va tenuto 
presente che, se è vero che nel principato si affermò l'istituto del 

18 Ma i giuristi, come risulta dal VIR., ricorrono raramente al vocabolo. 
19 Cfr. ThLL. shv. 
W Ovid, Fast. 3.276. 
2 MARTIN (nt. 10) 672, 
22 11 che lascerebbe a « conia» il suo pieno significato, senza influenze deri- 

vanti dal significato di « conrilium ». 
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consilium principis 23,  tuttavia l'affermazione dell'istituto non arrivò sino 
al punto che « consilium » diventasse sinonimo (« designe », dice il 
Martin) del consilium principi, 24  Comunque, è esatto che del consilium 
principi, facevano parte solo gli amici dell'imperatore (sarebbe stata 
bella che vi fossero ammessi i nemici), ma è ridicolo pensare che tutta 
la vasta schiera degli amici del princeps fosse ammessa nel ristretto con-
siglio tecnico-giuridico di cui egli si circondava. 

« Amicu, principis » non aveva quindi affatto, particolarmente nel 
primo secolo della nostra èra, il significato tecnico di « consiliarius prin- 
cipis » 	Tanto meno « amici,, » era sinonimo di consigliere. Il verso 
di Ovidio dice e vuoi dire, molto innocentemente, questo soltanto: che 
la ninfa Egeria fu cooperatrice del re Numa essenzialmente per i con-
sigli che gli dette. 

Quanto a Giovenale, nessuno può e vuole contestare che egli del-
l'istituto del consilium principis, per come si andava profilando già ai 
tempi suoi, fosse a conoscenza . Ma ciò non autorizza a ipotizzare che 
egli pensasse ai consiliarii principis, cioè agli amici di costui, quando 
disse di Egeria che era amica di Numa. Strizzasse o non strizzasse l'oc-
chio, Giovenale parlava di « amica » nel senso proprio di amica. 

4. «FULMINIBtJS OCCISUS ». 

1. I Mélanges de philosophie, de littérature et d'bistoire ancienne o/-
feris à Pierre Boyancé (Roma 1974, p. XXXII-789) sono in tutto degni, 
per numero e livello di contributi, dell'eletta personalità dello studioso 
che si è voluto con essi onorare. Una lettura interessantissima, grade-
vole e varia. A puro titolo di giossa sia permessa qualche parola su 
uno dei cinquantadue saggi della raccolta: Robert Schilling, luppiter 
Fulgur, A propo, de deux bis archaiques (p,  681-689). 

r Sul tema, da ultimo: 3. CROOK, « Consiiium principis ». Imperial Councils 
and Counseflors from Augustus io Diocletian (1975). V. anche K. DIETZ, « Sena-
tus contra princtpem ». UntersucJ,ungen zur Senatorischen Opposirion gegen Kaiser 
Maximinus Thrax (1980) 300 sa. 

4 Lo smentiscono radicalmente tutti i vocbo1ari. 
15 Cfr. CIrnOK (nt. 23) 21 ss. 
26 Tutta la quarta satira ruota intorno a Domiziano ed al suo consilium. Gr., 

in particolare, 14.72-75: vocantur / ergo in consilium proccres quo, oderat ille, 
li,, quorum facie miserae magnaeque sedebat I pailor amicitiae. 

* In Labeo 23 (1977) 113 s, e 26 (1980) 437 s. 
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Le leggi « regie » cui si riferisce l'a, sono riportate da Festa 
(p. 190 L.) in un notissimo passo: Occisum a necato disting[uunt] 
quidarn, quod alterum a caedendo atque iclu fieri dicunt, alterum sine 
ictu, itaque in Numae Ponpilii reis legibus scriptum esse: «si homi-
nem fulmìnibus occisit ne supra genua tollito », et alibi: « bomo si 
fulmine occisus est, ci iusta nulla fieri oportet ». 

Gli editori correggono solitamente il primo « fui mi ni bus » in «lui-
men » (cfr. FIFA. 1.13), ma non manca chi ricostruisce « Juminem lovis » 
(Scaligero, Ernout) o attribuisce ad « occisit » un eccezionale senso « im-
personale », come (non tanto di azione compiuta da un preciso soggetto, 
quanto) di effetto determinato da un numen, « da una forza sentita come 
occulta e sovrastante la dimensione umana » (Schwyzer, in Rhein, Mus. 
Philol. [1927] 433 Ss.; Tondo, in SDHI. [1971] 53 ss. 57). Lo Schilhing, 
che giustamente accetta la genuinità di « fultninibus », ancora più giusta-
mente dubita dell'uso passivo di « occisit » e della attendibilità del 
meccanismo contorto del numen: pertanto egli, attraverso una ricca e 
dottissima rievocazione dell'importanza attribuita dagli antichi a lup-
piter Fui gur, conclude che il soggetto implicito (ed ovvio) di « occisit » 
è « luppiter ». 

Possibile, naturalmente; ma solo a patto di far risalire la formula 
ad un'epoca, non certamente molto arcaica, in cui si può essere for-
mato, e può aver preso corpo, il «soggetto»  divino di Giove folgo-
rante. 

Per parte mia, a costo di essere accusato di banale, suggerirei 
una spiegazione più semplice. In primo luogo, è indiscutibile che Festa 
ha tratto la lex Numae, sulla sorte dell'uomo folgorato, da due fonti 
diverse «< et alibi »), di cui non è detto che la prima (quella col « ne 
supra geflua to/Sito ») rappresentasse, come vuole il Tondo, la formu-
lazione più antica e di cui, in ogni caso, nessuna veramente si rifaceva 
alle improbabili origini « regie » della lex. In secondo luogo, è pensa-
bile che il versetto pseudo-legislativo fosse usualmente tramandato e 
recitato, sia nella prima che nella seconda versione, senza la precisa-
zione relativa all'horno colpito dal fulmine, cioè alla maniera secca ed 
essenziale che caratterizza molti versetti delle XII tavole (tra cui quello 
«si nox furtum faxit », che incontreremo tra poco): la precisazione, in 
altri termini, fu probabilmente aggiunta da Festo allo scopo di ren-
dere più chiaro 11 contenuto della disposizione ai suoi lettori. In terzo 
luogo, non è da escludere che la prima fonte non portasse un « fulmi-
nibus occjdit (occisit) », ma un « futminibus occidit » (da ob e cado), 
un « cadde per forza di fulmini » (avente per soggetto implicito « bomo ») 
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sostanzialmente parallelo al « fulmine occisus est » riportato dalla se-
conda formula. 

Insomma, il nostro grammatico, che andava assiduamente alla ricer-
ca degli usi antichi di « occidere » (da ob e caccio) e che era, lui si, 
pienamente permeato del mito di luppiter Fulgur, ha interpretato per 
influenza della seconda fonte, l'< occidit » della prima fonte come « oc-
c!dit » (nel senso di « Giove folgorante uccise ») e, ben sapendo che il 
perfetto arcaico di « occidere » (uccidere) era « occisit » (cfr. Macr. Sa-
tu,,,. 14.19: « si nox furtum faxit, si Im uccisi!, iure caesus esto »), ha 
« arcaicizzato » l'« occidit » in « occisit », dopo di che ha peggiorato la si-
tuazione esplicitando, con « hominem, », il complemento oggetto del suo 
« occisit ». 

Errore veniale di grammatico antico o sciocchezza imperdonabile 
di giusromanista contemporaneo? 

2. Ad ogni modo, il giusromanista contemporaneo, rileggendo il 
saggio dello Schilling nella raccolta degli scritti di questo autore (SR., 
Rites, cultes, dieux de Rome [Paris 19791 358 sa.) non ha desistito dal 
suo spericolato andazzo. Ed ecco quanto gli è venuto & aggiungere a 
proposito della prima versione della lex Numae, con particolare riguardo 
al plurale « futminibus » (perché non il singolare?) ed al divieto di 
« tolicre super genua » la vittima del fulmine. 

« Fulmini bus », che lascia lo Schilling indifferente, è spiegato dal 
Tondo come plurale « con valore indeterminato » (plurale cui si faceva 
ricorso in un'epoca molto antica, alla quale era ancora inconsueto espri-
mere un valore generico attraverso un singolare, cioè attraverso un « ful-
mine »), mentre « super genua ne tollito » è esplicato tanto dal Tondo 
quanto dallo Schilling come un divieto di raccogliere il corpo del fol-
gorato per metterlo a bruciare su un rogo, con riferimento quindi ad 
un'epoca (precisa il Tondo: con riferimento alle costumanze sabine) in 
cui era uso incinerare i morti. Discettazioni, quelle qui sintetizzate, mol-
to sottili e avvincenti, da andarsi a leggere con autentico godimento sui 
testi originali. Ma discettazioni, mi si permetta di aggiungere, che raf-
forzano, piuttosto che indebolire, il senso di incredulis di molti lettori 
verso certi problemi. 

Posto che le Ieges regine siano mai state pubblicate in autentici 
documenti scritti, non vi è dubbio che il testo originale ne sia andato 
comunque successivamente perduto, e lo conferma ciò: che della nostra 
lex Numae abbiamo due versioni letterali diverse. E allora, chi ci auto-
rizza ad essere tanto sicuri del fatto che sia l'una che l'altra redazione 
non siano in qualche modo parafrasi ph tarde della redazione originaria? 
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Parafrasi, preciso, estratte da contesti letterari, in cui è ben possibile 
che si esplicitasse in luppiter il soggetto di « occisit » nella versione a, 
ed in cui, si aggiunga, il « super genua ne toWto » della stessa versione a 
era un modo vagamente poetico (si pensi alla Pietà di Michelangelo) per 
esprimere lo « ci Luna nulla fieri aporiet » (cioè il divieto di funerali 
solenni) attraverso l'invito ai parenti a non raccogliere la salma sulle 
proprie ginocchia. 



IL CARATTERE DECRETALE DELLE LEGGI ARCAICHE 

1. LA LEGISLAZIONE ARCAICA NEL RACCONTO DI Invio. 

I. La mia tesi I, che in periodo arcaico le leges di Roma non 
siano state publicae, cioè rogatae, cioè votate dai comitia del populus, 
ma abbiano avuto carattere di decisioni, decreti dei magistrati patrizi 
portati a conoscenza del populus Romanus Quiritium: questa tesi, a 
prescindere da altri argomenti che non mette qui conto ripetere 1  può 
farsi forte, se non erro, di alcuni chiari indizi desumibili dallo stesso 
racconto di Livio per la parte relativa alle XII labulae ed alla lex Ca-
nuleia & 

Non che Livio, o altri del suo tempo o dei tempi posteriori, 
abbia avuto, secondo me, coscienza del carattere « decretale » e patrizio 
della legislazione primitiva: ciò sarebbe stato impossibile per lui e per 
i suoi contemporanei, che tanto fiduciosamente credevano essere stata 
la respublica, con ogni annesso e connesso, creata tal quale sin dagli 
ultimi anni del sec. VI a.C. Il mio avviso è soltanto che le fonti anna-
listiche, cui lo storiografo ha largamente attinto, conservano evidente-
mente tanto larghe tracce della vera situazione arcaica, che Livio ne ha 
inconsciamente fatto passare qualcuna nella sua stessa narrazione- E valga 
il vero. 

2. Significativo è, per cominciare, Liv. 3.31.7.8 k, ove Si  legge 

* In AT]CT. 3 (1949) 213 Ss, 
I Cfr. G11AJuN0, Storia del diritto romano (1948) nn. 127, 132, 232. 
2 Rinvio, in proposito, ai miei scritti su La formazione della « respublica » 

romana, in RJDA. I (1948) 95 ss. e su La genesi storica deW<c auctoritas pairum », 
in St. Solazzi (1948) 21 ss. 

V. già GUARINO, L'ordinamento giuridico romano (Lezioni 1949) 138 ss. 
Tum . . . tribuni lenius agere cum patrìbus: y€nem tandem certaminum ja-

cerent. si  plebeiae leges displicerent, at illi communiter legum latorer et cx plebe 
et cx patribus, qui utrisque utili, ferrent quacque aequandae libertatis cssent, sine-
rent creati. Rem non aspernabantur paires: daturum leges neminem nisi cx patribus 
aiebant 
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che, nel 454 a.C., i tribuni piebis, rinunciando alla politica rivoluzionaria, 
presero a blandire i patricii per convincerli, visto che non volevano 
saperne delle leggi rivendicate dalla plebe, a venire, quanto meno, ad 
un compromesso: emanazione di un corpo di leggi imparziale su pro-
posta di una commissione mista di patrizi e di plebei. Ora, si noti bene, 
i patres non sollevarono obbiezioni contro la proposta di una legislazione 
imparziale, ma furono irremovibili sul punto che « legis latores » altri 
non potessero essere se non i patrizi. A che tanta controversia su questo 
punto, se la questione fosse stata soltanto formale, se cioè Iegislatores 
fossero stati solo i rogatores, i « proponenti » delle predette leggi, se cioè 
la decisione sulle leggi stesse fosse spettata, in definitiva, ai comitia cen-
turiata, composti sia da patrizi che da plebei, anzi in maggioranza da pie-
beii? Vero è che i comitia romani non avevano poteri di iniziativa, ma 
potevano votare solo sulle rogatiows fatte dai magistrati; vero è, quin-
di, che il solo essere i patrizi gli esclusivi latores delle proposte li po-
neva in grado di astenersi dal proporre leggi contrarie ai loro interessi 
di classe, e di evitare agevolmente perciò che fossero approvate dai co-
mizi leggi gradite alla plebs. Ma, a quanto dice Livio, i patrizi avevano 
già scontato in partenza una legislazione imparziale 5  e, inoltre, stando 
alla tradizione, essi avevano pur sempre la garanzia dell'auctoritas pa-
trupii, indispensabile affinché una legge entrasse in vigore e. 

Pertanto Livio, sia pure inconsciamente, conforta la mia ipotesi, 
in quanto tutta la controversia circa la estrazione patrizia dei 1eis1a20-
res, come egli la riferisce, acquista significato plausibile solo presuppo-
nendo che, in età arcaica, « legem ferre » equivalesse non a « legem 
rogare comitia » ma a « decretare unilateralmente un provvedimento e 
portarlo a conoscenza del popolo ». E si spiega anche, casi, perché mai 
la questione si sia riaccesa allorché, tornata l'ambasceria dall'Attica, si 
passò, nel 452 a.C., all'esecuzione del compromesso patrizio-plebeo me-
diante la designazione dei decemviri legibus scribundis consulari p0-

testate 7. 

5 Cfr. Liv. 3.31.8: reiz non aspernabantur patres. 
6 V. infra n. 4 e nt. 15. 
7 Cfr. Liv. 3.32.6-7: lavi redierant U,ati tm Atticis legibus, so intentius nota -

base tribuni, tu tane/en, scribendarum legum initium fieret. piacet crecri decemvìros 
sine provocatione, et ne quir eo anno aiim magjstratus esset. ad,niscerenturne piebeil, 
controversia aiiquamdiu fui?: postremo concessum patribus, modo ne tex Icilia de 
Aventino afiaeque sacratae Jeges abrogarentur. Si guardi l'ultima frase. Se la vota-
zione delle leggi fosse spettata ai comitia centuriata, che bisogno c'era per la plebe 
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3. Ma non basta. Liv. 3.341-2 e 68  afferma che le dieci tavole 
compilate dal primo decemvirato (451 a.C.) furono sottoposte al parere 
del populin, chiamato ad conzionem e furono finalmente approvate dai 
comitia centuriata. Per le due tavole compilate dal secondo decemvi- 
rato (450 a.C.), il racconto liviano è invece sintomaticamente diverso. 
Da Liv. 337,49  si desume, infatti, che queste due tavole non furono 
presentate dai deeernviri alla approvazione dei comitia. Dai capitoli suc-
cessivi, stante l'assoluto silenzio in proposito, si è invitati a presumere 
che nessun altro si prese la briga di sottopone al voto comiziale . 
Eppure si legge in Liv. 3.57.10 che, nel 449 a.C., i consoli Valerio e 
Orazio, prima di allontanarsi da Roma, dettero pubblicità per affissione 
a tutte e dodici le tabulae decemvirali, cioè non solo alle dieci approvate, 
ma anche alle due presumibilmente non approvate dai comitia. 

Posto che è assurdo credere che i consoli Valerio e Orazio, che la 
tradizione liviana ci presenta come restauratori della normalità costi- 
tuzionale repubblicana 2  abbiano potuto, nel pensiero di Livio, pub-
blicare come leges due tabulae non approvate dai comitia; posto che è 
estremamente improbabile che Livio, cosf diffuso e circostanziato nel 
suo racconto, abbia qui dimenticato di riportare l'importantissimo epi. 
sodio dell'approvazione delle ultime due tavole decemvirali; non resta 
che supporre che l'episodio non figurava nelle sue fonti, per l'ottima 

di ottenere dai deceniviri l'impegno preventivo « ne [ex Icilia de Aventino alìaeque 
sacrasae leges abrogarenhz3r »? 

8 . . . Ingentique homtnurn expectatione, propositis deccm tab,4is, populun: 
A contionern advocaverunr, e', quod bonum faussum felixque rei publicae ipsis 111w-
risque eoyum esset, ire et legere leges propositas ius...... Cani ad rumores hominum 
de unoquoque (egum capite editos s,ti, correctae viderentur, centuriatis comitiis de-
ceni tabularun legai perlatae sunt. 

Thm et processera: pari maior anni, et duae tabula, legum ad prioris anni 
decem tabulas erant adjectae, nec quicquam jann supererat, si ore quoque leges 
centuriatis comttiis periatae esient cur co magistratu rei publicae opus esse:. 

IO Liv. 3.38-57 tratta diffusamente dell'aspirazione alla tirannide del secondo 
decemvirato e della susseguente reazione popolare, mettendo in rilievo che largo-
mento giuridico su cui i deceniviri basarono almeno pci 450 a.C., la loro pretesa 
a conservare i supremi poteri in Roma, fu costituito appunto dalla mancata appro-
vazione comiziale delle tab XI-XII: approvazione che, peraltro, come risulta da 
Liv, 3.37.4 (v. retro nt. 9),  essi avevano evitato ed evitavano dolosamente di richie-
dere ai conzitia. 

'I . .. (Valerio e Orazio) prtusquam urbem egrederentur (per andare a com-
battere gli Equi e i Volsci), legai decemvirales quibys (abiti, duodecini est nome7l 
in aes incisai in publico proposuerunt. 

12 Ch-. sr,edalmente Liv 353-54 
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ragione che, in realtà, i comitia non furono affatto convocati per votare 

sulle XII tabulae Il  Livio ha trovato nelle sue fonti che le tab. LX 

riscossero l'incondizionata approvazione del populus patrizio-plebeo, con-

vocato ad contionem, e, intendendo « populus » come sinonimo di « co-

mitia », ha creduto opportuno completare la notizia parlando di una vera 
e propria votazione favorevole su quelle tavole. Relativamente alle 

tab. XI-XII, egli non ha rinvenuto, invece, alcuna traccia né di contiones, 

né tanto meno di plauso popolare, sicché, assorbito dalla narrazione dei 
torbidi causati dal secondo decemvirato, ha comprensibilmente omesso 

di chiedersi se e quando quelle due tabulae, che ai suoi occhi sareb-

bero dovute essere semplici rogationes e non leggi, siano potute diven-

tare leges 14  

4. Venendo, infine, alla lex Canuleia del 445 a. C., non può farsi 
a meno di postillare anche qui il racconto liviano, mettendone in luce 

l'intrinseca e significativa contraddittorietà. 

Il tribunus plebi, Gaio Canuleio propone una legge autorizzante 

il conubia, tra patricii e plebeii (Liv. 4.1.1). I due consoli patrizi, 

M. Genucio e G. Curzio, contestano vivacemente, davanti al senato e 
davanti agli stessi plebei, l'opportunità della riforma, lasciandosi andare 
a motivazioni di carattere addirittura, diremmo oggi, razzistico (Liv. 4.2 
e 4.61-2). La comprensibile, vivacissima indignazione della plebe a tal 
discorso fu l'elemento che fini per indurre i patres a permettere « sa de 

conubio ferretur ». Testualmente: . . . nec ante finis contentionum fuit, 

" Nellipotesi che le fonti più antiche non parlassero né punto né poco della 
votazione dei comitia centuriata sulle tabulae dccemvirali conforta, a tacer d'altro 
Pomp. ID. 1.2.24: . . . Ptacutt puNica auctoritate decem constitui viros, per quos 
pecerentur leges a Craecìs civitatibus cc civitar fundaretur legibus: quae in tabulas 
[eboreas] <roboreas> perscriptas pro rosiris cornposuerunt { ut possini leges aper. 

tius percipi]: dasunique est eìr ÌUS CO anno in civitate summum, af leges e' Corri-
gerent, si opur esso, cc interpretarentur - - . qui ipsi animadverterunt aliquid dense 
istir primis kgibus ideoque sequenti anno alias duas ad easdem tabulas adieccrunt 
Beninteso, Pomponio non dubita neanche lui, alla pari di Livio, che 1e leges arcaiche 
fossero, di regola, votate dai comizi. Eppure, deve esservi stato qualcosa, nella tra-
dizione relativa alle leges XII sabularum, che gli ha fatto capire come almeno 
queste non fossero state approvate dai comitia centuriata, non fossero leger rogatae. 
Pertanto, egli da buon giurista risolve le difficoltà, presentandoci le leggi decemvi-
rali, sia pur velatamente, come una specie di leges datae, emesse dai decemviri 
in virtù di un precostiruito « in5 in civitate summum ». 

14 Quanto sopra detto determina inevitabilmente LitI quesito, cui peraltro non 
intendo tentar di rispondere in questa sede: vi è mai stato un « testo definitivo » 
delle leggi decemvirali? 
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cum a tribunum acerrimum auctore,n piebes nana essa, et ipsa cum 
so pertinacia cenare!, qarn victi tandem paires itt de conubio ferretur 
concessere 	IS 

Che significa il brano patres - concessere? Certamente esso non 
vuoi dire che i patrizi (patres) autorizzarono la presentazione della ro-
gatio Canuleia al voto dei concilia piebis, in quanto non vi era certo 
bisogno del beneplacito dei patricii affinché i plebeii votassero tra loro 
un plebisscitum. Tutt'al pit1, trattandosi in questo caso di ammettere 
il conubium tra patrizi e plebei, vi sarebbe stato bisogno della adesione 
dei patridi al plebisscitum Canuleium, ma dopo che questo fosse stato 
approvato. Ripudiata questa prima interpretazione, potrebbe pensarsi che 
qui Livio alluda alla auctoritas pa!runz, presupponendone la necessità 
affinché i plebisscita acquistassero forza di legge. Ma anche questo è da 

escludere perché, nell'epoca cui ci riferiamo, dato e non concesso che 
i plebisciti potessero acquistare efficacia di leggi, l'auctoritas pairum non 

era data, secondo lo stesso Livio, sulla proposta del provvedimento, ma 
sul provvedimento perfetto 6:  viceversa, in Liv. 46.3 si parla di una 
autorizzazione o concessione di « ferre », cioè di impostare una lex de 
conubio, ancora non fatta. 

È evidente che Livio, in tema di lex Canulcia, si è un po' impastic-
ciato. È lecito supporre che ciò sia dipeso dallo stato in cui si trovavano 

le sue fonti, o le fonti delle sue fonti. E non è audacia ipotizzare che 

la realtà originaria sia stata questa. Dapprima i concilia plebis votarono, 
su rogazione del tribuno Canuleio, un plebisscituin de conubio cum 
patribus; di poi i patrizi (« patres ») si indussero ad elargire ai plebei 
la emanazione (c< ferre ») di un loro provvedimento a contenuto iden-
tico. Di qui la tradizione, cosf incerta nei particolari, sulla lex Canuleia, 
Oltre volte denominata plebissciturn Canuleiurn. 

IS Li,. 46.3. Dalla narrazione ora riassunta (cfr. anche Cic. de 	P. 2.37.63) 
risulta che il divieto di unioni tra patrizi e plebei sarebbe stato esplicitamente dispo-
sto dalle XII tabulce. Questa notizia non potrebbe che rafforzarmi nell'ipotesi che le 
XII tabulae non furono leggi rogate: assurdo sarebbe, invero, che la plebe avesse 
approvato, votando nei comjtja centuriata, l'esplicito divieto di conubiun, con i p0. 

trizi. Ma l'esistenza di un esplicito divieto del conubium nelle leggi decenivirali è, 
a ben riflettere, altamente improbabile. Di sancirlo espressamente non vi era potuto 
essere, infatti, alcun bisogno, poiché era cosa che andava de piano e de iure che pa-
trizi (Quirites) e plebei, appartenendo a stirpi diverse, non potessero unirsi coniu-
glmente, cioè jure Quirìtium. 

16 v in proposito GuARrNO, E « exaequatio legibus » dei « p(ebisscìta », in 
Ps. Schuiz 1 (1951) 458 ss, 
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2. IL « IUS PtYBLICTJM » E LE «XII TABULAE ». 

1. È mio convincimento, come ho già detto altre volte , che 

in periodo arcaico (sec. Vili-TV a, C.) le leges emanate in Roma non 
siano state leges publicae, cioè rogatae, cioè votate dai comitia del popu-
lus. Questa ricostruzione storico-dogmatica' sembra, peraltro, essere seria-

mente contrastata da tre frammenti, che I'Ehrlich ', ultimamente seguito 

dal De Francisci , ha segnalato come riferenti implicitamente al ha 
publicuin (nel senso di ius posto da leges publicae) le XII tabulae. 

L'ostacolo creato dai detti frammenti, cui per mia parte ne aggiun-

gerò un quarto, è, a mio parere, assolutamente illusorio. Varrà a dimo-
strano una brevissima esegesi a. 

2. D. 26.75.7 (Ulp. 35 ad ed.): Iulianus libro vicesimo primo 
digestorum huiusmodi speciem pro ponit: quidam decedens filiis mis de-
derat tutores e! adiecerat: « eosque ancclogistos esse volo » et ai! Iulianus 
tutores, nisi bonam fidem in administratione praestiterin!)  damnari de-
bere, quamvis testamento comprehensum si!, ut aneclogisti essent: nec 
eo nomine ex causa fideicommissi quicquam consequi debebunt, tu ai! 
Itdianus, ei est vera ista sententia: nemo enim ius publicum reinitiere 
potest huiusmodi cautionibus [nec mutare formam antiquitus constitu-
tam] 

Giuliano, con l'approvazione di Ulpiano, giustamente sostiene che 

la volontà dcl testatore (di rendere esenti da responsabilità aneclogisti, 
i tutores) non possa frangere il principio che i tutori debbono esercitare 

* In AUCY 4 (1950) 106 ss. 
1 Cfr., da ultimo, GUARINO, Il cantiere della legislazione arcaica nei racconto 

di Livio, in 1111Cr. 3 (1949) 213 SS. 
1 L'affermazione che le leges XII tabularum non erano leges rogatae (né datae) 

viene qualificata come «un dato pacifico » dal GICFFXEDI, Recensione a Guarino 
(o c. a nt. 5), in lura 1 (1950) 488: ma, in verità, non mi risulta che la mia tesi Sia 
stata già sostenuta da altri. Piuttosto mi preme di sottolineare che la mia tesi non 
collima nemmeno con la teoria recentemente avanzata dallo stesso Gioffredi (o lus 
[cx Praetor », in SDHI. 13-14 1947481 86 e passim), teoria secondo cui le tavole 
deccmvirali certamente non furono lex publica, in quanto « la denominazione piii 
amica è. . . quella di duodecim tabulae ». Troppo tenue mi pare l'argomento ora ri-
ferito per escludere addirittura (come il Gioffredi sembra fare) il carattere di leggi, 
di provvedimenti normativi di governo delle XII tabulae. 

3 Beitriige zur TJ,eorìe de, Rechtsquellen 1 (1902) 172 s. 
4 Idee vecchie e nuove intorno alla formazione dei diritto romano, in Scr. 

beati/icaz Perrini 1 (1947) 211. 
5 V. già GuARIN0, L'ordinamento giuridico romano (Lezioni 1949) 131 ss 
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11 loro oftieium secondo buona fede. Giusta e perspicua è, a mio avviso, 
la motivazione (nemo enim ius publicum remittere potest huiusmodi 
cautionihus), la quale, dunque, è da ritenere, nella sua parte essenziale, 

genuina . Ma il riferimento al itts publicum non costituisce aatto un 

richiamo alle XII tabulae, da cui listituto della tutela è derivato : se 

mai, il richiamo sarebbe nell'interpolato nec mutare /ormam aniiquitus 
constitutam, ove, peraltro, la locuzione « ius publicum » non figura. Il 
« ius publicum » della motivazione in esame è, infatti, con tutta evidenza, 
il ius, « quod privaiorum pactis mutati non potesi » 8, nel quale rien-

tra, per i giuristi classici, la tutela, tipico esemplare di istituzione di 
ordine pubblico . 

3. D. 39.2.18.1 (Paul. 48 ad ed.): Quod opere facto consecutus sii 
[dominii] (uso) ° capione promissor, non teneri eum eo nomine Pom-
ponius ait, quia nec Ioni nec operis vitio, sed publico iure id con -

secutus sii. 
Rettamente Pomponio sostiene che la cautio dammi in/ecti non può 

riguardare il pregiudizio derivante, opere facto, dall'usucapio. Ma la mo-

tivazione non è punto basata sull'argomento che l'usucapio fu regolata 

dalle XII tabulae: sarebbe, oltre tutto, una motivazione ridicola. Pom-
ponio ha voluto dire, invece, che l'usucapione è un istituto di ordine 

pubblico, il quale non può, pertanto, essere considerato come un dam-

num cauzionabile. Dono publico usuca pio introducta est u.  
4. D. 352.1 pr. (Paul. sing. ad  1. Pale.): Lex Falcidia fata est, 

quae - secundo capite modum legatorum constituit bis verbis: « quicum-
que civis Romanus posi hanc legem rogatane testamentum faciet, bis 
quantam cuique civi Romano peeuniam iure publico dare legare voici, 
ha potestasgue esto, dum ita [detur legatum] (legetur) 12  ne minus 
quam pariem quartam hereditatis co testamento heredes capiant » 

Cosi, da ultimo, Da FRANCISCI, cìt. (nt. 4) 211 nr, 7. Spuria è, peraltro, la 
frase «nec mutare Jormam antiquitur constitutam », che sembra palesemente appic-
cicata alla precedente. 

Si noti che, a mio parere, la tutela non è stata né istituita né disciplinata 
come tale dalle XII tabulae, ma è derivata, ad opera dell'interpretallo prudentiurn, 
da alcune disposizioni delle stesse: GuARINO, La « [cx XII tabularum » e la « tu -
tela», in Nt. Salati (1949) 31 SS. 

Cfr. Pap. D. 11138. 
9 Cfr. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto ronzano10  (1949) 497 ss 
IO V. mdcx op. ahl. 
'I Gr. Gzi. D. 413.1. 
2 V. mdcx jip. ah!. 
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Pensare che quantam 	pecuniam iure publico dare legare vo/ct 
sia un'allusione alla norma decemvirale « uti legassit teli. » 	o pensare 

anche, come pio acutamente ha proposto il Bonifacio 14,  che quella frase 

alluda al « quo tu iure testamentum lacere possis secundum legem pu-
blicam » del testamentum per aes et libram: sono due tesi suggestive 

solo a prima vista. Ambedue le cennate interpretazioni porterebbero, 
infatti, a supporre che vi fosse modo di dare legare anche non in 

aderenza al principio « uti legassit » ed anche non col mezzo del testa-
mentum per aes ci libram: dato che ciò non era, iure publico risulte-

rebbe inammissibilmente ultroneo. La retta interpretazione del caput 

secundum della lex Falcidia è, invece, forse questa: « dopo l'entrata in 

vigore di questa lex publica, i cittadini romani potranno legare in con-

formità del ira publicum, in cui essa si inserisce (iure publico), sol-

tanto se faranno in modo che l'erede non riceva meno della quarta parte 
dell'asse ereditario » 15 

5. Gai 2.104: . - . qui /acit ( testamentum) - ., postquatn tabulas 
testamenti scripserit, mancipat alicui dicis gratia /amiliam suam: in qua 
re bis verbis / amiliae emptor utitur: « Famuliam pecuniamque tuani en-
do mandatela tua custodelaque mea (esse aio et ci», quo tu iure 
testamentum lacere possis secundum legem publicam, hoc acre » ci, ut 
quidam adiciunt, «aeneaque libra, esto nubi empia» 

«Secundum legem publicam », nella formula del fa,niiiae emptor 
sarebbe, per il Kniep n, un riferimento alle XII tabulae: ma le leggi 

decemvirali non regolarono, per quel che sappiamo, il testamentum per 
aes e: libram, creatosi invece nella prassi dei prudentes 17  D'altra parte, 

può seriamente dubitarsi che il « secundum legem publicam » sia, come 

altri vogliono IS  un richiamo generico alla natura pubblicistica della ma-
teria testamentaria: a prescindere dal fatto che è incredibile che quel 
riferimento lo si sia potuto operare attraverso l'uso del termine « lex », 
va obbiettato che la formula del /amiliae emptor contiene già un richia-

mo all'ordinamento giuridico nel termine a iure ». L'esplicazione, che io 

13 Sulla ricostruzione di tale norma, cfr. GuAzxNo, cit. (in. 7). 
14 Ricerche sulla « lex Falcidia de legatis » 1948) 7, 
3 0, in altri termini: « a partire dall'entrata in vigore della presente legge 

sarà considerato contrario al ha pr4blìcum, di cui essa fa parte, il superare nei 
legati i tre quarti dell'asse ». 

16 G.i Im:, comm. aH. 
'o V,, in proposito, BIONDI, Successione testamentaria, Donazioni (1943) 42 ss. 
18 Gr. BIONDI, Cit. (nt. 17) 47. 
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proporrei, parte dalla duplice considerazione: che « lex », oltre che « prov-
vedimento di governo », significa anche « atto di disposizione del pri-
vato » '9; e che « puhlicus », oltre al noto significato rigorosamente tecni-
co, può avere una significazione generica, allusiva alla pubblicità, alla 
notorietà di un fatto o & un atto R. Può supporsi, pertanto, che il 
/amiliae emptor dichiarasse di mettersi a disposizione del testatore allo 
scopo di permettergli di fare, in conformità all'ordinamento giuridico 
(iure), un testamento in forma pubblica (secundum legem publicam). 

' Ch. }IEUMANN-SEaEL shv. 
20 Cfr. HEUMANN-SECKEL shv., nonch& di recente, DOxs, De la « privata 

lex » al derecho privailtì j, al derecho civil. in B,letin Pac Dprpeho Coimh,a 25 (1949) 



UNA PALINGENESI DELLE XII TAVOLE? 

1. - Nell'.< indice delle fonti » di molte opere di diritto romano 
figurano spesso, anche se non sempre, le XII Tabulae, con relativa speci-
ficazione delle tavole e dei versetti citati. Io stesso, nell'ultima edizione 
di un mio libro sull'ordinamento giuridico romano',ho inserito in quel-
l'indice varie disposizioni del cos{ detto «codice decemvirale » rifacen-
domi all'edizione corrente dei FIRA. 2  Ma l'ho fatto solamente sulle 
bozze di stampa, perché poi, riflettendo meglio sul carattere puramente 
congetturale delle palingenesi di cui disponiamo, ho provveduto a can-
cellare, prima della stampa, la « voce » che non mi è parso scientifica-
mente corretto elevare al rango di fonte « diretta » della nostra cogni-
zione dell'antico diritto di Roma. 

Dal momento che un egregio gruppo di studiosi, sotto la direzione 
& Luigi Amirante, ha recentemente intrapresi i lavori per una nuova 
palingenesi delle Dodici tavole, rendendo conto dei suoi primi e inte-
ressanti approcci in una rivista romanistica , ritengo utile rendere a mia 
volta di pubblica ragione, molto brevemente, i motivi per cui, pur sa-
lutando come altamente opportuno un rinnovato studio delle fonti ro-
mane che delle leggi decemvirali ci parlano, non mi pare producente, 
anzi forse - non mi pare addirittura ammissibile, un tentativo di « rico-
struire », nel suo presunto ordine (o disordine) sistematico, un « testo 

* In Index 9 (1991) 225 Ss. 
I A. GUARINO, L'ordinamento giuridico romano5  (1990). 
2 Cfr. PILA. J2 (1941) 21 Ss.: ricostruzione clic si adegua a quella dello 

Schòll, di cui in/ra nt. 13. 
3 Gli « atti » della prima riunione del gruppo di studio si leggono in mdcx 18 

(1990) 389 as. e sono presentati dall'Amirante a p. 389. Ai lavori hanno partecipato, 
sotto la guida dell'Amirante: F. Bana, O, filiberto, F. D'Ippolito, S. Tondo. Le 
prime relazioni pubblicate sono le seguenti; L. A2IIRANTh, Per una palingenesi delle 
XII Tavole 391 Ss.; O. DILIBERTO, Considerazioni intorno al commento di Gaio 
alle XII Tavole, 403 Ss.; F. D'IPPOLITO, XII Tal,, 2.2, 435 ss. 
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legislativo », & cui tanto poche e insicure e vaghe e contraddittorie e 
spesso altamente discutibili tracce rimangono . 

E ad attenuare l'impressione di oltranzismo, se non addirittura di 
eresia, che questa mia affermazione scettica potrebbe di primo acchitto 
provocare, passo si5bito ad aggiungere quella che è la parte « costruttiva » 
del mio pensiero. Un ragionato tentativo di palingenesi limitato ai Li-

pertita & Sesto Elio Peto, non solo è desiderabile, ma dà fiducia, se 
operato dalle menti esperte del gruppo di studio di cui sopra, di por-
tare a risultati meritevoli di grande apprezzamento. 

2. - Per quanto riguarda il testo originario delle XII Tabulac, non 
voglio assolutamente sprecare spazio riprendendo da capo tutta la storia 
della contestatissima legislazione, della faccenda delle due tabulae iniquce, 
che si aggiunsero alle dieci pubblicate nel primo anno del decemvirato, 
e del carattere, se « ottriato » o meno, dell'intera opera & Dico solo que-
sto: come si fa, Dio mio, a presumere con qualche minimo di verosi-
miglianza che un abbozzo & ordine sistematico vi sia stato non solo 
(forse) nelle prime dieci tavole, ma anche, rispetto al resto, nelle due 
tavole, inique o non inique che siano state, redatte le quali il lavoro 
dei decemviri fu, nel 450 a. C., d'improvviso troncato da piú che noti 
avvenimenti rivoluzionari 6?  Il tempo e il modo di un'adeguata siste-
mazione, sia pure per sommi capi, di tutta la materia mancò, e pochis-
simo, quasi in nulla, aiutano i minimi cenni a singole e determinate ta-
vole che si incontrano nelle fonti'. 

Di più. La tendenza degli antichi ad attribuire all'autorità delle 
Dodici tavole tutti i possibili istituti di dubbia origine ed a considerarle 
« foto omnis publici privatique iuris » 8  non agevola la credenza che ogni 
riferimento al testo decemvirale sia attendibile. E non si dica che questa 
tendenza esiste solo nella mia immaginazione e nel fervore con cui ho 
contestato e contesto la veridicità di alcune norme decemvirali . Essa 
è tanto forte e tanto umana, che persino un autore moderno, solitamente 
cautissimo, il Santalucia, non sapendo soddisfacentemente spiegarsi il 

4 La tesi è stata già succintamente espressa in GunINo Cnr. I). 
5 Per tutti: A. GUAMN0, Storia del diritto romano3  (1990) nn, 66-68. 
6 Liv, 337,4 e 3.57.10. 
7 Vedili indicati da AMIRANTE (nt. 3) 391. 
8 Liv. 3.34.6. 
9 A. GUARINO, Il dubbio contenuto pubblicistico delle XII Tavole, in Labeo 

34 (1988) 323 ss.; TD. Cicerone come e quando, in Labco 36 (1990) 267 ss 
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ruolo riconosciuto in tempi storici ai tribuni della plebe nel cosf detto 
processo comiziale per crimina, ha ceduto alla tentazione di formulare 
gratuitamente l'ipotesi che quel ruolo sia stato introdotto appunto dalle 
XII tabulae O 

Ciò posto, dato che anche le citazioni « letterali » delle Dodici ta- 
vole sono espresse, come tutti ben sanno, in un latino che è in realtà 
di qualche secolo posteriore all'epoca decemvirale ", come si fa a non 
correre il rischio di abbandonarsi a voli di pura fantasia, quando si vo-
glia davvero giungere ad una conoscenza meno che sommaria e approssi-
mativa del testo, o almeno del sistema, della legislazione dei decemviri? 

Tutto si può tentare, è evidente. Ma vi sono casi in cui il giuoco 
non vale la candela, e quello del tentativo di ricostruire le Dodici ta-
vole è, a mio avviso, uno di quei casi. Vero è che, per non parlare di 
chi lo ha preceduto nel tempo, H. Dirksen una palingenesi delle Dodici 
tavole l'ha pubblicata" e che questo suo lavoro, comunque ammirevole 
per dottrina e per acutezza di ingegno, ha dato la base alla ricostruzione 
di R. Schòll 13  che a sua volta è oggi tuttora la matrice delle ricostru-
zioni di data più recente 14  Ma H. Dirksen non si è posto né il problema 
dell'attendibilità dei riferimenti antichi al testo decemvirale (li ha uil-
lizzati, infatti, tutti indistintamente), né lo stesso problema del vero 
schema della raccolta. Quanto a quest'ultimo punto, egli si è limitato a 
lanciare una preziosissima proposta di utilizzazione al meglio di tutte 
le testimonianze, lasciando fuori un minimo numero di fragmenta in- 

certae sedis. 
Come base di discussione per successive analisi critiche le risul- 

tanze del Dixksen e dello Sch6ll hanno avuto ed hanno un altissimo 
rilievo ma più in là di tanto non vanno, non fosse altro perché non 
tengono conto sufficiente del valore indiziario che deve essere riconosciuto 
al commento di Gaio nella sua palingenesi leneliana '. M. Lauria, ne- 

IO E. SM4TALUCIA, I tribuni e le centurie, in Seminarios Complutenses de de. 
recho romano 1 (1990) 205 Ss. 

o Da ultimo: S. BOSCHERINI, Li lingua delle XII Tavole, in Storia e dir, nel-
l'epoca decemuirale (1988) 45 ss. 

12  H. DIIUCSEN, Tjebersicht der bisherigen Verruche zur Herstellung der XII 
Ta! cm (1824). 

3 R. SCHÒLL, Legis XII Tabularum reliquiae (1862). 
14 Spccialm.: BRUNS, MOMMSEN, GRADZNWLTZ, Fontes iuris Romani antiquil 

(1909) 15 Ss.; FERÌ 12  (nt. 2) 21 ss. 
15 L. Gai,,, n. 418-445. Sull'opera: S. M0ICGE5E, Appunti su Gaio «ad legem 

XII Tabularum », in Il modello di Gaio nella formazione del giurista (1951) 109 Ss. 
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saminando con critica penetrantissima il problema, ha dimostrato in 
modo inequivocabile che è possibile e più persuasivo pervenire, con ri-
ferimento al commentario gaiano, a risultati notevolmente diversi 16 

3. - Tutto quanto precede non ha, a guardare bene, il pregio della 
novità. È stato già detto, con maggiore ampiezza di riferimenti e con 
osservazioni incidentali molto acute, dall'Amirante I?  Con una differenza, 
però, la quale conferma quanto sia vero il detto che «il tono fa la mu-
sica ». Mentre per me il problema non merita, allo stato delle nostre 
conoscenze, di essere ancora una volta proposto, per l'Amirante (e quelli 
del suo gruppo) esso vale invece la pena di essere affrontato di nuovo: 
forse per stabilire (cosi mi pare di aver capito) se abbia piuttosto ra-
gione il Dirlcsen con i suoi seguaci, anziché il Lauria, già citato, con 
alcuni suoi parziali predecessori, tra cui nientemeno che Giacomo 
Gotofredo Il  

Orbene, per me è di assoluta evidenza che, nella disputa ora ac-
cennata, sia il Lauria a trovarsi dalla parte della ragione. Conforme alla 
sua esemplare tendenza (cui personalmente ho sempre cercato, pur se 
con dubbio successo, di adeguarmi) di procedere nelle sue ricerche senza 
volgere gli occhi al cielo, ma guardando a terra, dove si mettono i piedi, 
e diritto in avanti, non oltre il limite cui l'occhio può giungere, il 
Lauria ha del tutto lasciato da parte certe supposizioni, confinanti con 
le favole, tanto care ad altri ricercatori sia antichi e sia (non ne par-
liamo nemmeno) contemporanei I9  Egli, stringendo 11 discorso, si è detto: 
l'unico commento ad legem XII tabularum di cui disponiamo è quello 
di Gaio 	il commento di Gaio è, sino a prova contraria, portato avanti 
sulla base di un « testo » della legge decemvirale ancora corrente, anche 
se con variazioni dall'originale di cui non si può calcolare la portata, 
nel secondo secolo dell'èra volgare ; dunque, è solo, o principalmente, 

M. LAURIA, Isis Romanum 1.1 (1963) 24 Ss. 

Jjj 	(nt. 3) 391 ss 

1  J GOTHOFREDUS, Framenta XII Tabularum (1616-1617). 
19 Per un quadro sommario: AA.VV., Il modello di Gaio (nt. 15)  passim; 

A. GUARINO, Il ragioniere Gaio, in Labeo 35 (1989) 341 55.; ID., Tagliacarte, in 
Labeo 36 (1990) 146 5. 

20 Retro nI. 15. Singolare la posizione di O, LENEL, Das Sabinussystem, in Festt 
Jhering (1892) 4 sa,, secondo cui (a distanza di tre anni dalla pubblicazione della 
Palingenesia) Gaia si sarebbe nel suo commento discostato talvolta dall'ordine della 
legge decemvirale. Sul punto: AMIRANTE (nt. 3) 392 ss. 

21 Sull'esistenza, non dica ai tempi & Gaio, ma ancora a quelli di Cicerone, 
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su di esso che possiamo seriamente basate un discorso tendente al ri-
trovamento del cosi detto codice decemvirale '. Ragionamento impec- 
cabile in tutto, salvo, a mio sommesso avviso, che nella conclusione 
ultima. Proprio il modo concreto e realistico di ragionate del Lauria 

porta infatti a ritenete che, attraverso il commento gaiano, non si giunge 
con sufficiente sicurezza al testo decemvirale del secolo V avanti Cristo, 
ma si perviene (ed è già molto) non oltre i primi commenti giurispru- 
denziali che dell'antichissima legge (passata, come sappiamo, anche at-
traverso l'incendio di Roma del 387) furono, secoli dopo, pubblicati. 

Nel garbuglio delle notizie relative alla legislazione decemvirale sino 
a noi arrivate v  non ci è possibile sapere con sicurezza quale ruolo ab- 

di un testo « ufficiale » e « letterale » delle XII tabzdae io mi permetto & avere 
forti dubbi. Non porta a questa conclusione nemmeno la notissima affermazione 
ciceroniana (de Ieg, 22359): 	discebamus enm pueri XII sa carmen necessarium, 
quas iam nemo dìscit. Sarebbe stato veramente troppo pretendere dai pueri contem-
poranei dei giovariissimi Cicerone ed Attico che mandassero a memoria l'intero testo 
della non breve legge, pur nei suoi più minuti particolari: è molto probabile, 
invece, che Cicerone, come al solito enfatizzando, voglia solo ricordare, nel passo del 
de legibus, che ai tempi della prima giovinezza sua e di Attico non si mancava di 
indurre i ragazzi (e con ciò si faceva certamente bene) a memorizzare numerosi 
squarci caratteristici delle XII tabzdae, non tanto per apprendere il contenuto 
tecnico-giuridico, quanto piuttosto per tenere a mente (unitamente ad altri di di-
Versa provenienza) esempi rilevanti di un linguaggio più antico di qualche secolo. 
Tuttavia, ciò detto, non è ragionevole giungere allestremo di ritenere che della le-
gislazione decemvirale (anche se con qualche lacuna, con qualche variazione e con 
qualche ben nota diversità di formulazione di alcuni versetti) fossero, sia ai tempi 
di Cicerone, sia ai tempi di Gaio, insufficientemente conosciuti dai giuristi tanto 
i contenuti quanto l'architettura generale. Se non per tradizione diretta (a mio 
parere, estremamente improbabile), certamente per derivazione dai commenti dadi-
estivi quanto meno da Sesto Elio, forse da Servio Sulpicio e certo da Antistio La-
beone (commenti i due ultimi, sia detto per iniso, dei quali affermare, come taluni 
fanno, che furono più o meno lunghi o più o meno incisivi, significa né più né 
meno che fantasticare), è presumibile che Gaio un testo abbastanza completo delle 
XII tabulae sotto gli occhi, eventualmente sulla base di un più antico commento 
lemmatico, l'abbia avuto. Altrettanto presumibile è inoltre (mettendo da parte altre 
arbitrarie fantasie di studiosi) che Gaio, se ha composto sei libri ad legem duodecim 
tabularum, non li abbia scritti per spilluzzicare qua e là qualche punto di maggiore 
interesse, tanto meno li abbia scritti per motivi di rievocazione esclusivamente sto-
rica, ma li abbia pubblicati a commento, sia pur breve, di tutta quanta l'antica le-
gislazione. 

iit Dal che il Lancia ha tratto importanti deduzioni circa lordo Lui-is uniforme 
adottato dai Romani, sulle quali non è questo il luogo per fermarsi. 

V. retro nt. 5. 
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Mano avuto i pontifices, ma è verosimile, direi, che un molo di prota-
gonisti, o di autorevoli consiglieri dei protagonisti (i decemviri), difficil-
mente essi lo abbiano avuto. Anche chi, come me, sostiene che il col-
legio decemvirale fu in ambedue gli anni (451 e 450 a. C.) esclusiva-
mente patrizio e che le XII tabtdae furono elargite unilateralmente dal 
patriziato alla plebe 24  non può trascurare il fatto che, in tanto le varie 
disposizioni furono pubblicate, in quanto l'elemento plebeo le reclamò, 
le discusse tutte e, almeno nella loro maggioranza (tabulate iniquae in-
cluse), mostrò di gradirle o di tollerarle. Se del patrimonio del ira erano 
gelosi custodi i pontefici, è presumibile che a costoro le singole norme, 
e le relative modificazioni a beneficio della plebe, furono dagli stessi 
decemviri, in omaggio alle esigenze politiche cui obbedivano, piuttosto 
strappate, a volte anche con qualche energia, che non richieste a titolo 
di libera collaborazione . Ad ogni modo, avvenuta la pubblicazione 
delle leggi, una cosa è certa: che la loro applicazione pratica, sopra 
tutto in sede processuale, dette luogo a tali e tanti dubbi e difficoltà, 
che i ponti/ices non mancarono di riprendere quota e di approfittarne, 
sino al punto di istituire una sorta di « monopolio » della giurisprudenza 
in Roma'. 

Senza star qui a voler ripetere altre cose del pari ben note, dalla 
pubblicazione del ira Flavianum alla riforma di Tiberio Coruncanio (cos. 
280) e alla confezione del ius Aelianum ", è un fatto certo che solo 
con i Tripertita di Sesto Elio (cos. 198) ci troviamo & fronte, se non 
proprio all'opera, quanto meno alla notizia consistente ed attendibile 
di un'opera importante, che ha lasciato profonda traccia nella storia 
della giurisprudenza romana, dedicata all'esposizione e al commento del-
le XII tabg4ae . Ormai in Roma si era certamente diffusa, per in-
fluenza greca, l'esigenza di ragionare con un minimo di metodo e di 
sistemare gli argomenti con un minimo di ordine, anche se ancora da 
venire erano i tempi di Quinto Muoio e di Servio Sulpicio . Perciò 
non direi che «l'ordine di Sesto Elio ... non dovette essere troppo 

Grnxrno (nt. 1). 
'5 Sull'alta importanza dei pontefici nell'epoca predecemvirale: GUARINO (nt. 1). 
26 Sulla giurisprudenza pontificale post-decemvirale; E WIEACKER, Ròmische 

Rcchtsgeschicbte 1 (1988) 310 ss., con bibliografia. 
V GUARINO nt. 1) 261 ss. 272 ss. 
3$ Cfr. Pomp. sing. ench. D. 1.2.2.38. Sul tema: F. D'IPPOLITO, Sesto Elio e i 

« Tripertita », in I giurirti e la città (1978) 51 Ss.; GUARINO (nt. 1) 274. 
29 Se è vero che quest'ultimo fu autore di un commento alle XII tabula, Sul 

che: AMIRANTE (nt 3) 391. 398 
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diverso da quello dei decemviri » °, ma direi piuttosto che il coacervo 
di norme messo insieme dai decemviri, in modo da noi assolutamente 
inconoscibile, si era riversato finalmente, con Sesto Elio, in un ordine 
certo, che lasciò tracce profonde nella giurisprudenza posteriore sino 
a Pomponio e a Gaio n . 

4. - Il ridimensionamento di un annoso problema, che ho tentato 
di tratteggiare sin qui, mi dà 11 destro di offrire un non trascurabile 
argomento di critica di una mia tesi a coloro che appunto l'avversano. 
La mia teoria, cui ha autorevolmente acceduto a phi riprese il Magde-
lain 32,  è che le XII Tabulce (parlo del testo originario) non contennero 
né norme di diritto sacrale, né norme di carattere pubblicistico o. Limi-
tando il discorso a queste ultime, io ne ho cercato di criticare le fonti, 
in dissenso con l'Albanese , una ad una 	il tutto nel quadro di una 
più ampia concezione dell'età romana arcaica che qui non è il caso di 
ribadire A. Ecco dunque che cosa si potrebbe dire a favore dell'opinio 
co,nmunis: se è vero che i Tripertita di Sesto Elio raccolsero e sistema-
rono l'interpretazione pontificale delle XII Tabulae e che l'interpreta-
zione pontificale era relativa alle questioni proposte al collegio « dai pri-
vati » ', si spiega come nell'opera di Sesto Elio non siano stati accolti 
argomenti di diritto pubblico (se non anche argomenti di diritto sacrale) 
e si spiega altresf come nella palingenesi leneliana del commento ad le-
gem XII tabularum di Gaio non solo non si trovino trattati argomenti 
di carattere pubblicistico, ma non si trovi nemmeno il posto in cui questi 
argomenti si sarebbero potuti trattare 

AMIRANTh (nt. 3) 397, che aggiunge: « almeno nello spirito e nelle tsr 
gente » (parole a me non del tutto chiare). 

81 AMIXANTE (Tn, 3) 397 s. 
31 A. MACDELAIN, Les XII Tabies et le concept de « ius », in Zum ròm und 

neuzeìtlichen Cese(zesbegrifl, in Abb. AJe. Gattingen 157 (1987) 14 ss. 
83 GuARIrqo (nt. 1) 226 ss. 237 ss, (anche nelle precedenti edizioni del libro). 
4 B. ALBANESE, « Prtvijegja », « maximus comiliatus », « iussum populi » (XII 

Tab. 9.1.2, 125), in Labe, 36 (1990) 19 ss. 
8 GuAn,qo (nt. 9). Si noti che le citazioni di giureconsulti relativamente alle 

disposizioni di tal,. 9 e di tab. 12.5 si riducono a Pomp. ring. etzc/. D. 1.2.2.16 e 
23 e a Marcian. 14 ist. D. 48.4.3. 

86 GUARTNO (nt. 5)  n. 15-72 con riferimento a precedenti studi monografici 
che qui tralascio di indicare. 

? Cfr. Pom, sing. encb. D. 1.22.6. 
88 La tesi partirebbe ovviamente dal presupposto che i privati sottoponesseru 

9 pontefici solo questioni di in: privatum, da trasferire eventualmente al processo 
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Ma, replico sùbito, l'argomento sarebbe debole (forse è proprio per 
questo che l'ho qui tanto generosamente manifestato). 

Se le XII Tabulae avessero veramente contenuto disposizioni di 
carattere pubblicistico (non dico molto: quella sul divieto dei privilegia 
e quella sulla provocatio ad populum), vi pare possibile che i privati 
danneggiati dalla loro ingiusta applicazione o disapplicazione (per esem-
pio: perché vittime di un privilegium legislativo di sfavore o perché 
impediti dal provocare ad populum) non sarebbero accorsi davanti al 
collegio dei pontifices per ottenere un responso che mettesse a posto le 
cose 	E vi pare possibile, ciò posto, che non si sarebbe costituita negli 
anni una vasta e complessa prassi giurisprudenziale in materia? E vi 
pare possibile che Sesto Elio non ne avrebbe largamente parlato nei 
Tripertita e che Gaio, pur scrivendo in tempi & principato, non ne 
avrebbe fatto alcun cenno e non vi avrebbe riservato alcuno spazio, 
tanto piii che, come sembra, la sua finalità non si limitava all'esposi-

zione del diritto ancora vigente, ma si estendeva alla rievocazione del 
diritto più antico, in forza del convincimento che « cuiurque rei potis-

sima pars principium est s, IO? 

5. - No, quindi (e concludo). Una palingenesi delle XII tabulae, 
quelle del quinto secolo antecristo, è, oggi come oggi, fuori dalla nostra 
portata. In avvenire, chi sa, forse il computer, forse l'atomica, forse 
(sarebbe ora) la macchina del tempo. Ma, almeno per il momento, siamo 
più o meno nelle stesse condizioni in cui si trovava il secolo scorso David 
Livingstone, quando andava a piedi e con i portatori indigeni alla ricerca 
delle fonti dello Zambesi e dei grandi laghi equatoriali africani. 

Ai Tripertita di Sesto Elio, opera del secondo secolo antecristo, ci 
possiamo in qualche modo arrivare. Quindi limitiamoci ad essi. Che, 
se vogliamo andare più in là, utilizzando acriticamente tutti i riferimenti 
testuali alle Dodici Tavole, ci toccherà di incontrare soltanto un vecchio 
autore di oltre un secolo fa e di dovergli dire, alla maniera (si racconta) 

per tegft actiones, e si farebbe forte del fatto che, secondo Pomp. sing. ench D. 

12238, i Tripenita di Sesto Elio sfociavano appunto in legis actiones, 
39  Si noti, a questo proposito, che la lex Valeria (Corvi) de provocatione del 

300 .,C. non richiamò affatto il preteso precedente delle X1I !abulae, ma si limitò 
a dichiarare improbe /actum il comportamento del magistrato che non avesse pre-
stato orecchio alla provocatio ad populum del cittadino. Sul punto v. anche: GUARINO 

(nt. 5) n. 67 e 134. 
0  Cfr. Gai. 1 ad legem XII Tab D. 121, su cui: DILIBERTO (nt. 3)  405 s. 
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di Henry Morton Stanley, quando ritrovò a Ugigi, sul Tanganica, Living-
stone: «Doktor Dirksen, I suppose? ». 

POSTILLA: IL DECEMVIRATO LEGISLATIVO. 

Già nota e apprezzata per le sue precedenti ricerche di storiografia 
relative al quinto secolo, Gabriella Poina ha pubblicato uno studio in. 
teraniente dedicato ai decemviri e alla legislazione delle XII tavole (P. G., 
Tra legislatori e tiranni. Problemi storici e storiografici sull'età delle 
XII Tavole [Bologna 19841 p. 385). 

Come il titolo annuncia, il libro, che è il n. 2 della collana « Studi 
di storia » diretta da G. C. Susini, non è e non vuole essere esaustivo 
dell'argomento. Anziché creare involontariamente problemi, l'a, i proble-
mi li evidenzia deliberatamente: problemi non solo di ricostruzione sto-
rica, ma anche e sopra tutto di valutazione delle fonti storiografiche 
antiche sul decemvirato. Forse il duplice fine della ricerca ha dato luogo 
qua e lì a qualche ripetizione di troppo, ma era questo un prezzo che 
andava quasi inevitabilmente pagato e che, comunque, attarda ben poco 
la lettura & pagine sicuramente lodevoli per chiarezza di enunciati e 
per limpidità di stile. 

L'opera si divide in due parti: la prima (p. 15 ss.) sul decemvrato 
nella riflessione storiografica moderna e nella tradizione annalistica an-
tica; la seconda (p. 175 ss.) sulle linee ricostruttive per una storia del 
decemvirato. Di grande profitto per lo studioso del diritto romano è la 
prima parte: non tanto nel primo capitolo che è relativo al ben noto 
tema delle XII Tavole nella valutazione storiografica da Vico a noi, 
quanto negli altri quattro capitoli (p. 53 ss), che attengono alla tradi-
zione annalistica. L'a, mette in luce che la tradizione annalistica è tut-
t'altro che univoca, anche su punti importanti, e che non è possibile 
attenersi pedissequamente al racconto di Livio. Oltre la « vulgata » li-
viana vanno tenuti presenti l'Arcbaiologia di Polibio, il De republica 
ciceroniano, la sintesi di Diodoro e la lunga trattazione di Dionigi di 
Alicarnasso: esposizioni di cui vengono illustrate con cura le caratteri-
stiche e adombrate nei limiti del presumibile le fonti annalistiche risa-
lenti, È inoltre doveroso il controllo della tradizione annaPstica con 
quella che si usa chiamare l< evidenza » archeologica ed epigrafica: tema 
sul quale, peraltro, l'a. (p. 69 ss.) si limita purtroppo a pochi cenni. 

In Labeo 30 (1984) 383. 



86 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

Quanto alla seconda parte, essa si articola in tre densi capitoli. 
Il primo (p. 175 ss.) discute gli avvenimenti che vanno dalla ragatio 
Terentilia del 462 all'accordo per il decemvirato, nella narrazione paral-
lela di Livio e di Dionigi. Il secondo (p. 215 ss.) si ferma sugli anni 
del deceniviraro, analizzando i conflitti interpretativi antichi e moderni 
in ordine agli stessi. Il terzo (p. 281-322) riguarda la caduta dei de-
cemviri e le 1ees Valeriae Horatiae del 449 a. C. Se, in questa seconda 
parte, l'a, avesse preso in maggior considerazione le teorie che sul con-
tenuto delle XII tavole sono state formulate dagli storici del diritto, e 
se essa, più in generale, non avesse dato talvolta il senso di ondeggiare 
tra le varie tesi, piuttosto che di assumere una posizione critica perso-
nale, lo avremmo indubbiamente preferito. Ma, pur con questi limiti, il 
libro resta e resterà un contributo importante, che segnaliamo con pia-
cere ai lettori. 



IL DUBBIO CONTENUTO PUBBLICISTICO 
DELLE XII TAVOLE 

i. - Si usa dire che Tito Livio afferma esplicitamente delle Do-
dici tavole che esse furono Jons omnis publici privalique iuris l,  ma 
non è del tutto esatto. in realtà, Livio (3.346) si riferisce solo alle 
prime dieci tavole, quelle varate nei primo anno del decemvirato, ed 
è di esse che dice che furono perlatae ai comizi centuriati e che « nunc 

quoque, in hoc immenso aliarum super alias acervatarum legum cumulo, 

fons omnis politici privatique iuris est » 2 Non ha importanza. Sta in 
fatto che le fonti antiche sogliono attribuire alle XII tabulae, nel loro 
complesso, un certo numero di norme giuridiche pubbliche e private 
e che la communis opinio degli storici e dei giuristi è nel senso di 
prendere tutte, o quasi, queste attribuzioni per credibili & In partico-
lane, per quanto riguarda le norme di contenuto (o di sapore) pubbli-
cistico, le palingenesi correnti le inseriscono tutte, se ben vedo, nella 
tab. IX e al n. 5 della tab. XII I. 

Contro la communis opinio, confortato tra l'altro dall'autorevole 
parere di A. Magdelain , io ho sostenuto e sostengo, naturalmente a 
titolo di ipotesi e quindi su base indziaria, che le leggi decemvirali 
non contennero né norme sacrali (delle quali qui non mi occupo), né 
norme di portata pubblicistica : il che si rapporta alla tesi, che ho cer- 

* In La/neo 34 (1988) 323ss. 
I Per tutti: A. GUARINO, Storia del diritto romano7  (1987) n, 67, 
2 Esattamente M. BRETONE, Storia del diritto romano (1987) 54 nt. 1, che però 

tralascia di occuparsi della sorte delle altre due tavole. 
3 Mi esimo da citnzioni dettagliate, che sarebbero troppe. V., per tutti: DULCKEIT, 

ScHWARZ, WALDSTEIN, Ròmische Rechtsgeschichte7  (1981) 51 ss. 
4 Per tutti: PIRA. 12  64 s., 73. 

A. MAGDELAIN, Les XII tables e, le concept de « ius », in Zum rò'mischen 
and neuzeitlichen Gesetzeshegrift, in Abb. Ak, Gòttingen Phil. - Hist. KI. 157 
(1987) 14 ss., SCC. 16 ss. Molto generico A. WAT50N, Le XII tavole: caratteri di 
un'antica codificazione, in Conferenze storico . giuridiche dell'is!, di storia del diritto 
ecc. (Perugia 1980) 153 ss. 

A. GUARINO, L'ordinamento giuridico ronzano, P ediz. (1949) 31 ss., 4 ‹dia. 
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caro di difendere in vari contribrti, secondo cui l'exercitus centuriatia 

(cioè il populus Romania Quiritium) acquistò funzioni costituzionali di 

assemblea deliberante, cioè di comitia centuriata non prima del com 

promesso ,  licinio - sestio del 367 a. C. . 

Non tanto perché i miei punti di vista mi sembrano eccessivamente 

negletti da recenti autori quanto perché essi sono stati da altri addi-
rittura travolti in una condanna forse troppo generica e severa 9, mi 

risolvo a redigere queste brevissime note. Nelle quali, lasciando da parte 

la mia tesi generale sulle Dodici tavole e sui comizi centuriati (tesi che 
comunque pienamente confermo), mi storzerò di indicare di volta in vol- 

ta gli indizii per cui le singole norme pubblicistiche delle ricostruzioni 

correnti non mi paiono riferibili al testo decemvirale. 

2. —.- Le norme i e 2 della tal'. IX vengono desunte da Cc. de leg. 

3.411 e 3.19.44. TI primo passo riporta tra virgolette la seguente dici-
tura: « Privilegia ne inroganto. De capite civis nisi per maximum comi-

tiatum (ollosque, quos censores in partibus populi locassint), ne jerun-

to » '. Il secondo passo specifica che i due divieti furono introdotti 

appunto dalle Dodici tavole ". A supporto della ricostruzione si citano, 

(1980) 160 sa.; ID., Dal « regnum » alla « respublica » (1963), in Le origini quiritarie 
(1973) 63 vs. spec. 70 ss. Tralascio altri riferimenti. 

V. pardcolarm.: A. GUARINO, La rivoluzione della plebe (1975) passim e p. 
324 ss. 

Mi riferisco particolarmente alle belle e ben ragionate pagine di L. AMIRANTE, 

in Una storia giuridica di Roma, Dai re a Cesare (1987) panini, nonché agli Atti del 
Convegno 1984 di Copanello, pubblicati col titolo Società e diritto nell'epoca decem-
virate (1988) passim (ove, peraltro, v. le mie « Riflessioni conclusive » a p.  295 ss). 
Per altre citazioni v. in/ra. 

9 F. SERXA0, Dalle XII tavole all'Editto del pretore, in La certezza del diritto 
nell'esperienza giuridica romana. Atti del Convegno 1985 a Pavia (1987) 67 (4 si 

tratta di un'affermazione tralaticia ma infondata, pur se dura a morire »). 
IO Ho messo tra parentesi « ollosque - locassirii » perché la formula ciceroniana 

lo riporta, ma le ricostruzioni correnti lo sostituiscono con un trattino, evidentemente 
ritenendo che, se i censori furono istituiti secondo la tradizione solo nel 443 a. C. 
(da una supposta lex de censoribus creandis, per la quale v, G. ROTONDI, Leges pu-
blic., populi Ronzani Lrist, 19621 209 e fonti ivi), non è possibile che le legai decem-
virail del 451-450 precisassero che la condanna capitale del cittadino era condizionata 
al giudizio di coloro che i censori avessero ripartito fra le partes populi (cioè equiter 
e classi di pedites). 

Il Cc. de leg. 3.19.44: Tum leges praeclarìssimae de duodecirn tabuli, tralatae 
duae, quarum altera privilegia echi, altera de capite civis rogarì risi maximo comi- 
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inoltre, altri tre squarci di Cicerone: de rep, 236.61, che conferma la 
norma de capite civis a proposito di un episodio che si può tralasciare 
di prendere in esame 12, pro domo 1743, che attribuisce alle leges sa- 
cratae, oltre che alle Dodici tavole, il divieto dei privitegia 13;  pro Sest. 
30.65, che fa discendere dalle leges sacratae e dalle XII tabulae sia la 
norma sui privilegia sia quella de capite civis N.  

Sembrano molte pezze d'appoggio, ma in realtà la testimonianza è 
una sola ed è, inoltre, molto sospetta. Essa è costituita, infatti, da un 
Cicerone, che è rientrato a Roma dopo essere stato vittima di due leggi, 
e pid precisamente di due plebisciti fatti votare nel 58 a. C. dal suo 
mortale nemico P. Cledio Puicher: la cd. lex Clodia de capite civis 
Romani, che sancr l'aqua ci igni interdictio, cioè l'alternativa della 
pena capitale, per i magistrati che avessero ucciso senza sentenza un 
cittadino romano (chiaro riferimento all'uccisione dei Catilinarii ordinata 
da Cicerone durante il suo consolato) 15; e la cd. lex Clodia de exilio 
Ciceronis, votata circa un mese dopo, che colpi specificamente Cicerone 
con l'aqua cI igni interdietio per aver ucciso cittadini romani senza 
processo, facendosi forte di un falso senatoconsulto . Tornato dall'esilio 
i! 4 settembre del 57, Cicerone pronunciò, come è noto 17  l'orazione di 

tatu vena. Et nondum inventis seditiosis tribunis plebir, ne coitatis qutdem, at/mi-
randum tantum maiores in posterum providisse. In privatos homines leges ferri no-
luerunt: id est enim privilegium; qua quid est iniustius? eum legis base t'is sII: 
scitum et iussum in omnes. Ferri de singulìs fin centuriatis comitiis noluerunt, 
discriptun enim poputus censu ordinibus, actatibus plus adbibet ad st4ragiwn con-
silii guam fuse in tribus COnVOCatUS. Si noti che Th. Mommsen, nei Foutes di C. G. 
BRUNa (qui citati nella 71 ediz., 1909, a cura di O. GRADENWITZ), nota a «Ieri de 
sìngulis » che « debnit esse de capite civis ». 

12 Si tratta del famoso episodio del deceniviro C. Giulio, che accusò il patrizio 
L Sestio davanti ai comizi centuriati perché in casa sua era stato trovato un cada-
vere: e ciò pur essendo egli, conio decemviro, esente da pr000catio. Sul punto v. 
anche Liv. 3.3310. 

13 Ci, pro domo 17.43 (ma si legga anche 16.43); - quo inc quo more, qua 
cxempit, !egem nopfinatim de capite civìs indemnati tulisti? Vetant leges sacratae, 
vetant XII tabuiae leges privatìn bominibur inrogari: id est enim privitegium. Nemo 
unguam tutit; nibil est crudelius, nibil perniciosius, nibil, quod ininus haec civitas 
ferre poni!, reti. 

14 Cic. pro Seni. 3065: cum et sacratis tegibus et XII tabulis sancitum est, ut 
acque privilegiare irrogari liceret, neque de capite nisi comitiis centuriati, rogari - - 

IS Per turti: RoToan (nt. 10) 394, 
16 Per tutti: ROTONDI (nt. 10) 395 s. 
li Per tutti: K. KUMANIECKI, Cicerone e la crisi della repubblica romana 

(1972) 301s. 
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ringraziamento al senato quella di ringraziamento al popolo, quella per 
la restituzione della propria casa, particolarmente cruda verso Clodio IS 

e l'anno dopo, tra l'altro, quella in difesa del tribuno Sestio (per vero, 
un torbido organizzatore di bande armate per conto degli ottimati) con-
tro l'accusa de vi promossa nei suoi confronti da un Marco Tullio e da 
T. Claudia. Non solo. PIÙ attivo che mai e piú fisso che mai sulle pro-
prie benemerenze e sui torti ricevuti 19  nel 55, terminato il de oratore, 

egli si dedicò alla stesura del de republica: opera che continuò a scri-

vere, negli anni seguenti, mentre l'odiato Clodio imperversava e si giun-
geva infine al culmine dello scontro all'ultimo sangue tra questi e Milone 

alla conseguente orazione pro Milone, cui il nostro uni la frettolosa 
redazione del de legibus, sin quasi alla vigilia della sua partenza per la 
Cilicia (51 a. C.) °. Un pervicace batti e ribatti, insomma, sempre sullo 
stesso chiodo. 

Non si dica, d'altra parte, che Cicerone, in de leg. 34.11 riporti 

qualcosa di più di una notizia che gli è particolarmente cara, cioè il 
testo », o quello che ai suoi tempi correva (car,nen necessarium) come 

testo dei versetti delle XII tabulae, La formulazione in lingua arcaiciz-
zante dei due divieti è esclusivamente sua e lo si deduce da de leg. 
2718, ove egli annuncia che proporni le sue leggi « con la voce delle 
leggi» (legum leges voce proponam) e spiega che le espressioni solenni 

delle leggi, pur senza arrivare al linguaggio arcaico delle Dodici tavole 
e delle leggi sacrate, debbono essere alquanto più antiche di quelle del 

linguaggio corrente, per rivestirsi di maggiore autorità ' . Come l'inciso 

« oli osque - locassint » sicuramente non è, non può essere, del testo delle 

XII tabujae 22,  cosi non è detto che sia di quel testo, non vi è nessun 
motivo per credere che sia di quel testo, il restante della formulazione 
ciceroniana. Il che, oltre tutto, induce a seriamente dubitare che i comizi 
centuriati siano mai stati chiamati « maximus comitiatus » o « comitiatus 

IS L'araziDne fu pronunciata davanti ai pontefici il 70 settembre del 57. 
19 VA la pena di ricordare, a presdndere da quanto si ricava dalla copiosa cor-

rispondenza, che nei 54 Cicerone scrjssc persino un poema De temporibus meis sul 
solito tema del suo consolato, del suo esilio e del suo trionfale ritorno dall'esilio. 

KUMANIECKI (nt. 16)  361 ss. 
21 Ci,. de leg. 2.718: Sunt certa Iegut verba, Quinte, neque ita priwa, 24 in 

veteribus XII sacratsque Icgibur, et tamen, qua plus auctoritatis habeant, paufo ari-
tiquiora, quam hic rermo ert. Eum more,,, igitur cum brcvitate, si potuero, consequar. 

Retro or. 10. 
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maximus » altro che da Cicerone, nella contingenza del « linguaggio 

difficile » che egli voile adoperare nel de legibus 23 

Ma non è finita con l'analisi dei brani di Cicerone. Vi sono ancora 

tre osservazioni da fare. La prima è che in de leg. 3.19.44 il nostro 

afferma che le due leggi decemvirali sui privilegia e de capite civis furono 

proclamate quando i « sediziosi » tribuni della plebe non erano ancora 

stati escogitati (nondum inventis sediliosis iribunis piebis): chiara allu-

sione a quei sedizioso per eccellenza di Clodio. La seconda è che, sempre 

nello stesso passaggio, Cicerone, volendo ancora parlare della legge de Ca-

pi/e civis, cade in un lapsus (oserei dire freudiano) ed, evidentemente 

ossessionato dalla persecuzione ad personam di cui era stato vittima, 

scrive « ferri de singulìs (non de capite civis) nisi centuriatis comi/iis 

no? zer,mt » 24 La terza è che in de domo 17.43 l'oratore allude alla legge 

de capite civis, precisando che essa riguarda un cittadino non preventiva-

mente condannato (civis indemnatus) : precisazione assolutamente ov-

via, ma che vale forse a spiegare la probabile fonte di un passo di SaI-

viano, de gubernal. Dei 8.5, in cui si legge che anche le Dodici tavole 

proibirono l'uccisione di un uomo non condannato '. Con la conseguen-

za, almeno a mio parere, che va eliminata, e piú esattamente va assor-

bita nella documentazione relativa alla norma n. 2 della tavola IX, 
quella che le ricostruzioni correnti ci presentano come autonoma norma 

n. 6 della stessa tavola IX 27 

23 Cade, se questo rilievo è esatta, la materia del contendere in ordine al senso 
che gli antichi davano a « maximus comitiatus » Cv, in proposito A. MAGDELA1N, 

« Frano, Maximrn et «Comftiatus Maximus », in luca 20 [1969] 257 Ss. e, di 
recente, E. GABBA, « Maximus comitiatus », in Athenaeum 65 [1987] 203 sa., SU 

cui A. GUARIN0, in Labeo 34 t 19881 245). Gli « antichi » si riducevano a Cicerone, 
il quale per maximus comftiatus intendeva il « maximum » fra i (tre) comitia dei 
tempi suoi: v, retro nt, 11. 

24 Retro nt, 11. Ingiustificata la correzione del Mommsen. 
15 Retro nt. 13. 
2 Salviani de gubernat. Dei 85: Interfici enim indemnatum quemcumque ho-

minem ctìam XII tabularum decreta vetuerunt. Che Salviano conoscesse l'apera di 
Cicerone è fuor di dubbio: v. comunque M. ScHANz, C. H0SIU5, G. KRTJEGER, 

Geschichie de, ròm Litteratur 42 (risr, 1969) 526 ss. 
27 G, la documentazione ed i riferimend portati da PIRA. 1.65 nt. 6 A e 

su cui non mi soffermo. A conferma della mia ipotesi v. Veli. Paterc. 2.45, con 
espressa aUusione alla legislazione dì Ciodia canna Cicerone. Azzardata riterrei l'ipo-
tesi di B. SANTALUCIA, Il processo penale nelle XII Tavole, in Atti Copanello (cit, 
retro nt. 8) 264, secanda cui la norma ricordata da Salviano fu intesa a vietate l'eser-
cizio della giustizia capitale da parte della plebe, controbilancianda il divieto de capite 
cìvis, che sarebbe stato relativo ai giudizi capitali svolti dai patrizi nel seno dei 
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3. - Assodato che 'e testimonianze relative alle tavole IX. 1, 2 e 
6 si riducono ad un Cicerone di un ben identificato momento storico 
(che va dal 57 al 52 a. C.), cioè al Cicerone cui bruciano forte le ferite 
della persecuzione clodiana e il cui pensiero sempre a quella persecuzione 

ritorna, domandiamoci se Cicerone disponesse comunque di elementi si-
curi per attribuire alle XII tabulac il divieto di privilegia e la norma 
de capite dvi,. E la mia risposta, a titolo forse un po' superiore alla 
semplice impressione personale, è che egli faceva capo esclusivamente ad 
una diceria, sia pure ad una diffusa diceria, la quale tendeva (cosa tut- 
t'altro che insolita) a far risalire ai tempi più lontani che fosse possibile, 
principi ed istituti di alta autoritè. 

Lo dimostra, sopra tutto l'eccesso di fonti autoritative, cui Cice-
rone fa capo: non solo le Dodici tavole, ma anche le leges sacrafae 28• 

Non è, come suoi dirsi, « troppa grazia SantAntonio »? Passino le leges 
sacralae per i privilegia: può capirsi che i plebeii si siano schierati a 
tutt'uomo, nei loro concilia, contro le « leges in privo, latae » varate 
dai patrizi. Ma come si conciliano le leggi sacratae con la imposizione 
di giudicare de capi/e civis solo davanti ai comizi centuriati? Che a 
questa formulazione si sia pervenuti per accordo fra patrizi e plebei in 
sede di decemvirato, può ammettersi. Ma che i plebei, prima del de-
cemvirato, abbiano reclamato con leggi sacrate che i giudizi capitali 
avessero luogo per quel che gli interessava, non davanti ai loro con-
cilii, ma davanti ai comizi patrizio - plebei (sempre dato e non concesso 
che il populus dell'esercito centuriato Già funzionasse come comitia) , 
si capisce molto di meno. 

A voler scrutare più da vicino le due pretese norme delle XII tavo-
le, forse se ne intravvedono le origini, meno altolocate, ma più sicure. 
Per quanto riguarda i privilegia (termine ignoto, nel significato cicero-
niano, ad altre fonti) 3°,  l'origine è solo nella generica avversione di 

comitia curiata A proibire "tino e l'altro processo capitale (quello patrizio e quello 
plebeo) non sarebbe bastata e avanzata la (pretesa) norma de capi/, civis? 

Retro nr. 13 e 14. Particolarmente significante, perchi relativo ad ambedue 
i divieti, il passo della pro Sestio. 

29 Retro n. I P. DE FRANcIscr, Per la nona dei « comitia ceniuriata », in St. 
Arangio - Ruiz 1 (1953) 22 ss, ha segnalato, carne altri dopo, che la norma de 
capite civis era « un segno della reazione contro le pretese dei tribuni di portare le 
accuse capitali davanti ai concilia plebi,». Esatto. Ma come spiegare che la legge 
de capi/e civis fosse pretesa anche dalle leggi sacrate? 

° j. BLztcicN, « Lex publica ». Gcseiz und Rechi in der r5minchen Republik 
(1975) 202ss., 212s. 
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chiunque non vi sia interessato, e di Cicerone in ispecie, per quelle che 
oggi vengono chiamate le « leggi - fotografia »: è possibilissimo che le 
leges sacratae li abbiano condannati, ma sta in fatto che la storia giuri-
dica romana non manca di misure di privilegio (a favore o contro deter-
minate persone) tranquillamente erogate in varie occasioni o. Per quanto 
riguarda il divieto & condanne capitali ai cittadini, è facilmente suppo-
nibile che l'annalistica romana lo abbia riconnesso alle leggi sacrate, ma 
l'origine più vicina e più concreta è da ravvisarsi nella famosa lex Sem-
pronia de capite civis fatta votare nel 122 a. G., tra vivacissime discus-
sioni pro e contro, da Caio Sempronio Gracco: legge sulla quale mi sono 
espresso sufficientemente altrove e pertanto non mi fermerò qui oltre n.  

Astenendomi sempre dal far entrare in gioco le mie convinzioni in 
ordine alla storia dei comitia centuriata 2, ora qui mi domando: l'attri-
buzione da parte dei decemviri ai comitia centuriata del potere esclusivo 
& irrogare pene capitali a cittadini implica, o non implica, l'istituto della 
provocatio ad populum? In altri termini, come altrimenti avrebbe potuto 
fare un civis Romanus, portato dinanzi alla coércitio del magistrato, ad 
essere deferito ai comitia centuriata, se non ricorrendo alla provocatio 
ad populutn? La risposta è ineluttabile: la norma de capite civis postula 
la preesistenza (o la contemporanea istiru2ione) del diritto del cittadino 
di provocare ad populum. Ben lo ha detto, da ultimo, il Santalucia, che 
oltre tutto si fa forte della tradizione romana, secondo cui la provocatio 
fu introdotta ben prima delle Dodici tavole, e più esattamente l'anno 
stesso di fondazione della repubblica, dal prestigioso console P. Valerio 
Publicola M•  Al che poco persuasivamente oppone l'Amirante di non 

31 Per qualche esempio, V. MAGOELAIN (nt. 5)  16s. e BLEICKEN (nt. 30) 202 ss. 
32 CE A. GuARmo, La coerenza di Publio Mucio (1981) 74 se., 126 ss. 
n Ricordo, a questo punto, che il DE FRANCI5CI (nt. 29) 30 sa., concorda con la 

mia tesi, secondo cui le XII tabulae furono leggi « ottriate » unilateralmente dai 
soli patrizi (sia pure su istanza politica vivacissima dei plebei), ma sostiene che la 
trasformazione dell'exercitus in comitia (insomma il riconoscimento dei comitia come 
assemblea deliberante) fu operata dai decemviri. Secondo l'AMIiusNTE (nt. 8) 127 ns. 
e passi,,,, se ho ben capito, l'esercito centuriato ebbe sin dalla sua istituzione fun-
zioni deliberanti elettorali, mentre diventò assemblea legislativa (comitiatus maximus) 
solo con le XII tavole (v. però mira nt. 36). Ma, a prescindere dalla svalutazione, 
che mi è occorso di fare dianzi Cn. 2), dell'altisonante espressione « maximus carni-
tiatur », è credibile che la creazione dei comizi legiferanti, se fatta (o ritenuta fatta) 
dal decemvirato, non sia stata specificamente ricordata dalla tradizione? La tradi-
zione (che, secondo me, è errata, perché confonde fra cxercttus e cornitia) attribuisce 
tutto a Servio Tullio. 

9  B. SANTALUCIA}  Alle origini del processo penale romano, in Iuta 35 (1984) 
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vedere in alcun modo il collegamento, perché la norma de capite civis 
fu esclusivamente diretta « a sottrarre i magistrati patrizi al giudizio 

dell'assemblea plebea e quindi a costringere i tribuni a sottoporre le loro 

iniziative, se volessero continuare a prenderle, al comiliatus maximus » 
E appena il caso di obbiettare a questa congettura, infatti, che la pre- 

tesa norma sui giudizi capitali riguarda qualunque civis Rotnanus, non 

i soli magistrati, e che i tribuni plebi: non avevano potestà di proposta 

davanti ai comizi centuriati . 

E allora? Allora tutto il discorso che precede è stato vano? Allora 

dobbiamo concludere che, tutto sommato, la norma de capite civis nelle 

Dodici tavole ci sta bene, visto che si accorda con l'istituto della provo-
catio ad populum introdotto cinquanta anni prima da Valerio Publicola? 

Ebbene no. Il Santalucia ha scritto due ottimi articoli, amplissimamente 

informati e ambedue di encomiabile limpidezza, sul processo « penale 

più antico e, in ispecie, sulla provocatio ad populum 37, ma ha dato 

troppo peso ai dati della tradizione (influenzati o non influenzati che 

siano dall'annalistica di Valerio Anziate) in ordine al leggendario Valerio 

Publicola . Sul punto della provocatio ad populum io sono e resto del 

66 s, e nt. 64-66. V. anche: B. SANTALUcIA, Sv. Processo penale (dir, ronzi, in Esc-
d

a
l dir. 36 (1987) 324 ca. Per vero, Cic, de re],. 2.3154 scrive: « . . . itcmque ah 

corni iudicio poenaque pr000cari licere indicant XII tabulae compluribus legibus 
Ma (come dico nel testo), se fosse vero che la legge decemvirale fece richiamo alla 
provocano in molte sue disposizioni che bisogno vi sarebbe stato di una lex de 
provocatione nel 449? 

35 L. AMIXANrE, Sulla « provocafio ad populum » fino al 300, apparso in lura 
34 (1983), ma qui citato dal libro Studi di storia costituzionale romana (1988) 74s. 
e nt. 14, 

G. PUGLIESE, Diritto penale romano, in ARMGIO - Rurz ed altri, Il diritto 
romano (1980) 263 s., scrive che la nonna de capite civis « non sembra riferirsi a 
un'attività giudiziaria dei comizi (sc, centiariati), bmsí piuttosto all'attività legisla-
tiva, vietando cioè che una norma comminante la pena capitale per un cittadino po-
tesse essere fatta votare ad organo diverso da quei comizi ». L'ipotesi non convince 
I'AMIRANTE (nt. 35)  74 nt. 14, che, diversamente da quanto sembra risultare da 
altra sua opera (v. retro nt. 33), tende ad escludere « che già al centro del V secolo 
il comizio centuriato avesse competenze legislative ». Essa comunque non convince 
me; sia per la tesi che sostengo in ordine alla formazione dei comitia centuriata (av-
venuta a mio avviso solo nel 367 a, C.), sia perché « rogare populum de rapite civis » 

(non « civium ») significa chiaramente interrogare il populus in ordine alla sorte che 
deve avere (condanna o non condanna?) un determinato cittadino. 

' I due articoli sono rispettivamente indicati retro nt. 27 e 34. 
st Non mi sfugge che il cd. Lapis Satrìcanus, recentemente scoperto, sembra dare 

un fumus di verosimiglianza storica ad un Valerio Publicola (Poplios Valesios), ma 
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parere, ben difeso oggi dall'Amirante W,  che essa fu introdotta solo dal-

la (cx Vaferia de provocatione del 300 a. C. 4°. E, senza addentrarmi in 

questa sede in una discussione che sarebbe troppo lunga, mi limito ad 

osservare che, se fosse vera la leggendaria (cx di Valerio Publicola, sa-

rebbe accertato che le XII tahulae, statuendo de capite civis nel 451-450, 

la provocatiti se la trovavano davanti, in quegli anni, ancora ben viva e 

vigorosa: sicché non si capisce che bisogno vi sia potuto essere, nell'anno 

449 a. C., di rinnovare con una [ex Valerio Horatia (a mio parere, co-

munque, del pari leggendaria) la legge che i decemviri avevano poco 

prima considerata pienamente vigente. 
Conclusione. I decemviH del 451-450 non ebbero sotto gli occhi 

nessuna legge de provocatione e, pertanto, non emanarono nemmeno la 

legge de capi/e civis 4°. 

4. - Trasferiamoci ora al n. 5 della tavola XII delle ricostruzioni 

correnti là dove si trova citato Liv. 7.17.12 (confermato da Liv. 

9.34.6-7), nel punto in cui dice: in XII tabutis legem esse, ut quod-
camque postremunz populus iussisse/, id ius ratumque esse. 

Che significa questa formulazione? Significa una cosa assolutamente 

ovvia: che la legge (centuriata) entrata in vigore per ultima prevale su 

ogni legge precedente, ben inteso se ed in quanto regoli le stesse materie 

regolate dalle leggi anteriori o. Altro significato strettamente giuridico la 

formulazione non ha. Si può solo discutere sul suo senso politico, avan- 

rinvio alle osservazioni che ebbi a muovere sin dal 1981 alla identificazione del 
Valerio, satricano: A. GUARINO, in Labeo 27 1981) 140s. Bisogna cercare di non 
farsi vincere dal «compless. dell'epigrafe », come ho già sostenuto in vari scritti 
precedenti. 

39 AMIRAJTTE (nt. 35) 57 sa. 
4° GuniNo (nr. 1) n. 32, 134, cui rinvio. Sulla provoca/io ad populum v., da ulti-

ma, O. BEURENDS, Per ròmische Gesetzerbegrifl und das Prinzp der Gewaheinteilung, 
in A1/J. A/e. Wéss. Gdttingen, PhiI. - fusi. 1(1. 157 (1987) 80 so. (questo autore va aD-  - 
nOVeraID fra i molti che accertano la storicità delle norme pubblicistiche delle XII 
tavole: v. p. 9453. 

41 Per altri argomenti contro la credibilità della legge de capite covi,, rinvio a 
GUATINO, Dal « regnum » (nt. 6) 70 s. 

42 Da ultimo: BrnRENDS (nt. 40) 94s. Il principio si trova esplicitato (in quanto 
opportunamente articolato), ad esempio, nell'art. 15 delle « disposizioni sulla legge in 
generale » premesse al Codice civile italiano del 1942: «Lt leggi non sono abrogate 
che da leggi posteriori per dichiarazione espressa del legislatore, o per incompatibilità 
tra le nuove disposizioni e le precedenti, o perché la nuova legge regola l'intera ma-
teria già regolata dalla legge anteriore». V. anche Mod. 2 excusat. in D. 1.4.4. 
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zando ipotesi, piú o meno plausibili, sul motivo di politica legislativa 
per cui i decemviri l'abbiano concretamente coniata: per esempio (per 
chi non dubita del carattere di leges rozatae delle Dodici tavole), allo 
scopo di affermare il principio che la legislazione comiziale non si sa-
rebbe esaurita con le XII tabulae e che queste sarebbero ben potute es-
sere innovate in avvenire da leggi posteriori 43;  oppure (sempre per chi 
presta fede alla leggenda per cui le Dodici tavole furono leggi rogate), 
allo scopo di mettere in chiaro che, sin che non fossero sopravvenute 
nuove leggi centuriate, avrebbero conservato vigenza le antiche Ieges 
regiae ; oppure (per chi è meno fiducioso della tradizione relativa al 
carattere di leggi rogate della legislazione decemvirale), allo scopo di sta-
bilire (per implicito, però) che le leggi successive alle XII labulae (tavole 
non rogate) sarebbero state invece tutte rogate, cioè sottoposte ai comizi 
centuriati 45;  e potrei continuare. Ma son tutte ipotesi che, sempre accan-
tonando accuratamente la mia teoria per cui i comitia centuriata delibe-
ranti ebbero riconoscimento solo nel terzo decennio del sec. IV a, 

sollecitano » eccessivamente la formula che abbiamo sopra riportato, 
la sforzano in maniera troppo artificiosa e, in ogni caso, mal si conciliano 
o non si conciliano affatto coi senso e col valore che alla norma quod-
cumque postremum attribuisce, come vedremo subito, colui che l'ha co-
niata, o che pii probabilmente l'ha rilevata dalle sue non antiche fonti 
annalistiche , Tito Livio: il senso elementare per cui, nel succedersi 
delle leggi l'una all'altra, l'ultima legge è quella che conta. 

Scortiamo Liv. 7.17.12 47. Vi si parla di avvenimenti del 357 a. 
posteriori di quasi un secolo alla legislazione decemvirale, che accadono 

nell'anno del consolato & M. Fabio Ambusto e M. Popilio Lenate. Nella 

° O, BEHRENDS (nt. 40) 94 
44 A. M. RABELLO, Effetti personali della « patréa potestas » 1 (1979) 83 ss, nel 

quadro di un più ampio ragionamento, che è comunque (legge quodcunzque postre-
,num a parte) pienamente accogiiblle. 

45 DE Fijjqcxscr (nt. 29), che accoglie la mia tesi sul carattere ottriaro delle 
XII tabt4lae, ma (22 ss.) sostiene che i decernviri vollero fissare « un principio ri-
guardante il valore defla deliberazione popolare rispetto alle norme preesistenti » 
AMIRANTE (nt. 33) 74 nt. 4, secondo cui « può immaginarsi . 	che il legislatore 
decemvirale, prima espressione dell'unità cittadina intendesse fare del comitiatu: 
maximus un organo legislativo », donde l'approvazione comiziale delle prime dieci 
tavole e l'emanazione della norma quodcumque postremf4m. 

* Che la formulazione della norma quodcumque posiremum fosse recente, risulta 
dall'espressione « ius tatumque », tipica delle leggi repubblicane avanzate: M. KA5ER, 
Das altròmische « bss » (1949) 13, 

0  11 testa non può essere ben inteso senza una rapida lettura di tutto il capitolo. 
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guerra contro Tiburtini, Palisci e Tarquiniesi, il nemico sta per avere la 
meglio; si nomina un dittatore nella persona del plebeo C. Marcio Rutulo 

(primo dittatore plebeo della storia della repubblica), che consegue rile-
vanti successi e ottiene il trionfo; occorre ora procedere all'indizione dei 
comizi per l'elezione dei nuovi consoli, ma i patrizi, nell'assenza da Roma 
del console patrizio, non vogliono che un dittatore plebeo proceda a 
questa solenne bisogna e, pertanto, si fa ricorso all'interregno; si succe-
dono come interreges Q. Servilio Ahala, M. Fabio, Cn. Manlio, C. Fabio, 
C. Sulpicio, L. Emilio, Q. Servilio e M. Fabio Ambusto e dai comizi 
convocati da quest'ultimo scaturiscono due consoli entrambi patrizi, C. 
Sulpicio Felice e M. Valerio Publicola . E un brutto colpo inferto allo 
spirito, se non alla lettera delle leges Liciniae Sextiae, le quali avevano 
reso accessibile (anche se non riservato) ai plebeii uno dei due posti di 
console 49, ma i plebei, e per essi i tribuni, non si ribellano: già nel 
secondo interregno, quello di Marco Fabio, si era posta, infatti, la que-
stione dei due consoli patrizi ed i tribuni piebis avevano avanzata l'in-
tercessio contro la proposta relativa fatta dall'interrex , alla quale mie,-
cessio l'interrè aveva replicato nei seguenti termini, non integralmente 
riprodotti nelle moderne ricostruzioni delle Dodici tavole: « interrex 
Fabius aiebat in duodecim tabuli, legem esse U/, quodcumque postrernum 
populus iuss:sset, id ius ratumque esse!; issum populi et su/Iragia esse » 
Dalle parole di Livio, testé trascritte, si ricavano due tesi, difese contro 
i tribuni della plebe dall'interrè Marco Fabio (ed evidentemente dagli 
interrè successivi): primo, che l'ultimo iussurn populi, qualunque con-
tenuto esso abbia, vale, a sensi delle Dodici tavole, come legge inconte-
stabile; secondo, che anche la votazione elettorale è un iussum populi z. 

48 CE. T. R. S. BRoucnrorq, Tbc Magisirates o) the Roma,, Reptd,lic (rist. 1968) 
1.124, secondo la cui cronologia siamo nel 355 a. C. 

49 Per tutti: GuARirlo (nt. 1) n. 22. 
5° Come intercessio sulla rogatìo, non come intercessio sulla legge già votata, 

deve essere inteso il discorso di Livio. Infatti, se i consoli patrizi fossero stati già 
creati nel secondo interregno, avrebbe avuto effetto sin da allora il principio quod-
cumque postremum. Ma si è posto Livio, nel suo narrare all'ingrosso le cose questo 
problema? 

Si È supponibile che, nelle more della discussione fra interrè e tribuni della 
plebe, i cinque giorni dell'interregno di M. Fabio siano trascorsi, sicché si dovette 
passare ad ulteriori interregni (durante i quali, eventualmente, la contesa con i ai-
buni si protrasse ancora). Ma resta il dubbio che Livio a tutto ciò abbia pensato. 

52 Dunque, i tribuni non contestavano, nel racconto di Livio, la legge quoti-
cumque postremum, ma sostenevano che essa non si estendesse alle delibere elettorali. 
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Ma io mi sono già chiesto altre volte o  e torno a chiedermi oggi: è mai 
possibile che nel 357 a. C,, cioè (si badi bene) prima che la lex Publilia 
Philonis de patrum auctoritate del 339, seguita da una lex Maenia di 
data incerta e relativa specificamente ai suffragia, togliessero di mezzo 
la necessità & un'auctor)tas patrum successiva alle leggi v, si attribuisse 

valore « definitivo » (postremum) a una legge comiziale? E mai possibile 

che, prima ancora, le XII tabulae lo abbiano sancito cosf drasticamente, 

senza fare alcun riferimento anche alla indispensabile (ed influentissima) 
auctorigas patrum, la quale ai loro tempi, stando alla tradizione, era 
niente meno che un procedimento di approvazione nel merito delle dcli-
bere comiziali? Evidentemente, rispondo, non è possibile. Evidentemen-
te, arguisco, in 7.17.12 Livio si esprime, in ordine alla validità delle 
leggi, in termini consoni all'ordinamento costituzionale dei tempi suoi 
(ed anche dei tempi in cui vissero gli annalisti che ne costituiscono la 
fonte): tempi in cui lauctoritas patrum (divenuta preventiva) era ormai 

solo una parvenza formale . 
La stessa impostazione « moderna » del linguaggio e della cultura 

costituzionale, che Livio attribuisce ai suoi eroi, si riscontra in 9.346-7, 

che è un passo, peraltro, relativo ad un episodio dell'anno 310 a. C. R . 

Consoli Q. Fabio Massimo Rulliano e C. Marcio Rutilo, il censore 
Appio Gaudio Cieco, che è in carica dal 312, rifiuta (superbamente, da 

buon Claudio) di abbandonare la carica, di cui la lex Aemilia de censura 

minuenda del 434 aveva ridotta (o fissata) la durata massima a diciotto 
mesi ; alle rimostranze del tribunus piebis P. Sempronio replica Appio 

cavillando che la lex Aemilia era relativa ai soli censori C. Furio e 

M. Geganio, « quorum in magistratu lata essei », e ciò proprio perché 
era stata votata dopo la loro elezione sa e perché in questo senso andava 
inteso che quod postremum populus iussisset, id ius ratumque esset 

53 Cfr. GUARIN0, Da! « renum » (nr. 6) 73, con argomentazione imperfetta; ID., 

L'ordinamento (nt. 6) n. 1(11 s 
54 ROTONDI (nt. 10) 227, 248 a. V. anche: GUARINO (nt. 1) n. 101, ove la lex 

Maenia è attribuita al 338 a.C. 
55  Cfr. ancora, per tutti GUARINO (nt, 1) n. 101. 
56 Cioè di un anno posteriore a quello della lex Publilia Phiionis e, forse, anche 

a quetio della jex Maenia: v. retro nt. 54. 
57 ROTONDI (nt. 10) 211. 
5 Essendo cioè, se ho ben capito, nulla pio che una lex centuriata de potestate 

censoria, relativa a quella specifica coppia censoria. 
° LI- 9.33.8-9. 
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al che Sempronio, con un appassionato discorso °, ribatte, tra l'altro, che 
la lex Aernìlia è stata sempre interpretata come relativa alla censura in 
generale e in omaggio alla legge quodcurnque posiremum proclamata 
dalle XII tabulae (e che « ubi danze contrariar leges suni, semper an-
tiquae obrogat nova 

Ve n'è quanto basta, direi, per escludere che il principio quod-
cumque posiremum (il cui ovvio significato è cosí chiaramente esplicato 
da Livio) faccia veramente capo al testo delle Dodici tavole. 

5. - Vi sono ancora, attribuite da qualche fonte al testo decem-
virale, le « leggi » di cui ai n. IX. 3, 4 e 5 delle palingenesi correnti. 
Ma si tratta di norme, che, a ben vedere, difficilmente possono essere 
riferite alle XII tabulae e che, in ogni caso, se ad esse riferibili, diffi-
cilmente riguardano la repressione criminale, cioè la materia pubblici-
stica: rilievo già in parte autorevolmente fatto, prima di me, dal 
Mommsen . 11 mio discorso, al loro riguardo, può essere pid succinto. 

Cominciamo con tab. IX3, a proposito della quale le ricostruzioni 
si rifanno a GelI. 20.1.7, cioè ad un famoso passo in cui Cecilio Africano, 
discutendo col filosofo Favorino, nega (implicitamente) che sia troppo 
severa la legge decemvirale che impone di punire con la morte il giu-
dice o arbitro ritualmente nominato, il quale risulti irrefutabilmente 
(convictus est) aver preso del denaro per pronunciare la sentenza 
Questa ipotesi richiama subito alla mente quella di un altro « convictus » 
indicato poco oltre da Sesto Cedilio, il convictus di falsa testimonianza, 
in ordine al quale, precisa il giurista, 1c XI] tabulae legittimavano la 
precipitazione dalla rupe Tarpeia , È piú che probabile, quindi, che essa 

o Liv. 9.34, che qui ometto di trascrivere anche nei paragrafi 6-7. 
6 Th. M0MMSEN, Ròmisc/,es Strafrecht (rist. 1955) 668 ss., che tace di Marcia.. 

D. 48.43, mentre aggiunge il caso indicato da GelI. 20.1.53. 
Geli. 20.1.7: Dure autem scriplum esse in istis (egibus quid existimaé potes:? 

nisi duram esse legem putas, quae iudicem arbitrumve iure datum, qui ob rem di-
cendam pecuniam accepisse convictus est, capire poenitur re/I. (seguono il caso della 
riduzione in servinù del fur mani/estus e quello dell'uccisione dei ladro notturno). 
Cfr. anche il successivo paragrafo 8. 

63  Cfr. Geil, 20.133: An putas, Favorine, si non illa etiam ex duodecim tabulis 
de testimoniis faisis pressa abolevissel et si ,zunc quoque ut antea, qui Jaisum te-
stimonium dixisse convictus essel, e saxo Tarpeio deiceretur, mentìturos fuisse pro 
testimonio ram multos, guam videmus? rei!. 
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fosse un'ipotesi di illecito privato , andasse accosto alla fattispecie della 
tab. VlII.23 e si risolvesse del pari con la praecipitatio e saxo 

Passiamo ora alla tab. IX.3, per la ricostruzione della quale ci si 
rifà ad un passo del liber singularis enchiridii di Sesto Pomponio, in cui 
si legge che i quaestores preposti alle res capia1es si chiamavano quaesto-
res parricidii ed erano anche ricordati nelle Dodici tavole m. Feste con-
ferma la funzione istruttoria (causa rerum capitalium quaerendarum) e 
la denominazione di quaestores parricidii, ma non fa riferimento alle 
Dodici tavole, bensi ad una (cx regia & Numa Pompilio . La questione 
circa la storicità dei quaestores parricidii, il loro collegamento originario 
con la norma paricidas esto, l'allargamento progressivo delle loro attri-
buzioni, e via dicendo, è una questione troppo complessa per poter esse-
re ripresa qui: lucidamente la espone i! Santalucia, al quale rinvio m. 
Ma possiamo essere d'accordo con l'ipotesi dello stesse Santalucia , 
secondo cui « non è improbabile » che le leggi decemvirali si siano oc-
cupate dei crimini punibili con pena capitale ed abbiano, in particolare, 
dettato uno speciale regolamento istruttorio per le ipotesi di omicidio? 
A me tutto questo pare invece molto improbabile: in parte per quanto 
ho sostenuto dianzi 7°  circa i processi capitali in generale e in parte 
perché nelle XII tavole l'omicidio sembra avere conservato il carattere 
originario di illecito a reazione privata ". Il passo in cui appare la cita-
zione dei quaestores parricidii da parte di Pomponio implica certamente 
che, ai tempi di quest'ultimo, l'omicidio fosse già da parecchi secoli 
un crimen pubblicamente perseguito, ma non obbliga a credere che esso 
(con relativi quaestores parricidii) sia stato già un crimen per le leggi 
delle Dodici tavole. 

M CosE MOMMSEN (nt. 61) 668 ss, 
65 Sulla praecipitatio e saxo: MOMMSEN (nt. 61) 931 ss. 
‹n Pomp. ring. enchir. D. 122.23; Et quia, ut diximus, de capite civir Romani 

iniussu populi non eroe Icge permissum consulibus bar dicere, propterea quaestores 
constituebantur a populo, qui capitalibus rebus praeesscnt: bi appdilabantur quaesto-
res parricidii. 

67 Fest. 247 e 310 L. Cfr. Numa 16 in FIFA. 1.13. 
Per tutti: B. SANTALUCIA, sv. Omicidio (dir. romano), in ED. 29 (1979) 

885 Ss. 
'9 SANTALUCIA (nt. 68) 888s. 
70 Retro n. 2-3. 
71 È Vero che, nei riferimenti a noi pervenuti, non vi è piú traccia della antica 

statuizione paricidas cs/o, P, menzionata però (cfr. tal,. V111.24) l'antica sanzione 
aries subicitur; Cic. top. 17.64. 
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Resta, come n. 5 delle correnti ricostruzioni della tab. IX, un passo 
di Marciano, tratto dal libro 14 delle Thstitutiones 72,  in cui il tardo 
giurista, commentando la lex lulia maiestatis, giustappone ad essa la 
legge delle XII tavole, che comminava la morte per chi « hostem con-
citavcrit quive civem ,Sosti tradiderii ». Il riferimento è alla perduellio, 
altra fattispecie (o accolta di fattispecie) disputatissima u, in ordine alla 
quale mi basta, Credo, fare due brevissime riflessioni: in primo luogo, 
che la perduellio non fu vista, almeno in origine, come un fatto di giu-
risdizione, ma fu vista Come una mancanza punibile esclusivamente in 
sede di coercitio 74;  in secondo luogo che, quando fu rimesso in piedi 
dopo lungo silenzio (o fu, come alcuni dicono, addirittura fittiziamente 
creato) e  il processo decemvirale di perduellione, il che avvenne nel 63 
a. C. allo scopo di incriminare C. Rabirio, nessuno nominò le XII ta-
vole, e Cicerone, difensore di Rabirio, sostenne che il processo fosse stato 
imbastito « cx annalium monumentis atque ex regum comrnentariis » 
Il riferimento, oltre tutto non nominativo, della perduellio alle Dodici 
tavole è una inattendibile induzione di Marciano. 

6. 	Chiuso. Le mie sono ripeto", solamente ipotesi. Ma non 
ipotesi, di cui si possa dire, giudicando su,nmatim, che sono prive & 
fondamento indiziario. 

POSTILLA: I « PRIVILEGIA » DAI ROMANISTI A CICERONE. 

l. In un articolo molto penetrante', mandato in pubblicazione 
prima di conoscere una mia nota praticamente contemporanea 2  C. Veri- 

u D. 48.43, 
73 Da ultimo: E. SANTALUCIA, Osservazioni sui «duumviri perduelléonis » e sui 

procedimento duumviraie, in D. cbtimen( dans la cìté (1984) 439 Ss. 

(in, 46) 42. 
S A. MAODELMN, Remarques sur la « perdz3eflio », in Historia 22 (1973) 405 ss. 

Ma v. contra: A. GuARINO, La « perduellio » e la plebe, in Labeo 21 (1975) 63 ss 
76 Cic. RaI,. peni. 15. 
77 Retro n, 1 e nt. 9. 

* In Libro 37 (1991) 339 ss, 
C. VENTURINI, I « privilegia » da Cicerone ai romanisti, in SDHL 56 (1990) 

155 ss. 

2 A. GUARINO, Cicerone come e quando, in Labeo 36 (1990) 267 Ss. 
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turini, anche se non accoglie esplicitamente una mia ipotesi , la arric-

chisce di una implicita e gradita conferma. 
La mia ipotesi era ed è che Cicerone, sviluppando vaghi spunti 

che già dovevano correre in Roma ai suoi tempi, abbia arbitrariamente 

attribuiti alle leges sacratae e alle XII tabulae i due famosissimi divieti 

sia dei privilegia sia della sottrazione ai comitia centuriata dei giudizi 

capitali: norme per le quali le ricostruzioni correnti delle leggi decemvi-

rali addirittura ricalcano, a mio avviso avventatamente, le formulazioni 

(fatte a tuttaltro scopo) che si leggono in un passo del de legibus 4.  Il 

Venturini fa qualche cosa di più, perché dimostra in modo molto persua-

sivo come la nozione di privilegiato sia andata in Cicerone progressiva- 

mente cambiando dall'orazione de danzo a quella pro Sestia, quindi al de 

republica al de legibus e forse ad altri cenni ulteriori : il che significa 

che il nostro personaggio era ben lontano dall'avere sotto gli occhi un 

testo, sia pure approssimativo, delle leggi decemvirali. 
Il punto sul quale voglio qui richiamare brevissimamente l'atten-

zione degli studiosi è quello relativo al perché Cicerone abbia variato ed 

esteso la nozione di privilegium da lui attribuita alle XII tavole. 

2. Vediamo anzi tutto, almeno per grandi linee, quale sia stato il 

cambiamento, e pie precisamente l'estendimento, della nozione di privi -

legiu,n in Cicerone. Le tappe sono, a voler stringere, tre. 

L'ipotesi è stata avanzata, la prima volta, in: A. GUARINO, Il dubbio conte-
nuto pubblicistico delle XII tavole, in Labeo 34 (1988) 323 ss. Il Venturini cita più 
volte, astenendosi dal criticarlo espressamente, questo mio primo scritto, tuttavia 
il massimo cui egli si spinge è; di dichiarare, o se non altro, prudente rinunciare 
al tentativo di specificare per via di congettura l'esatta formulazione e l'esatta 
portata dell'originario divieto » (cfr. p, 172); di esprimere « l'impressione che nelle 
XII Tavole, cosf come nelle più antiche leges sacratae, la richiamata competenza dei 
comizi centuriati fosse formulata in termini tutt'altro che cristallini » (cfr. p. 187); 

infine di affermare, con riguardo ai privilegia, che il pensiero di Cicerone « sia stato 
elaborato, facendo leva su oscure disposizioni arcaiche, dal pensiero aristocratico 
postsillano » (cfr. p. 195). 

4 Cfr, FIRA. JZ  (1941) 64 5.: « privilegia ne inroganto. de capite liti' noi per 
maximum conzitatam . . . ne ferunto » (parole tratte dal de kg 3.11, omettendo però 

un inciso incompatibile con l'età delle XII tavole: « ollonque quos censores in 
partibus poputin locassint »). Dello stesso avviso, so non erro; VENTURINI nt. 1) 

190 s. 
5 1 testi cui si riferisce il Venturini sono, più precisamente: de doni- 4344, pro 

Sere. 65 e 73, de o,p. 2.61, de Ieg. 111 e 3.44, Brut. 89, Parad, Stoic. 4.32. To li-
rniterò per brevità il discorso ai passi della de domo, della pro Sestio e del de 
legibus, 
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Prima tappa. Nell'orazione de domo, pronunziata nel settembre del 

57 a. C., Cicerone, accogliendo una indicazione che durante l'esilio aveva 
rifiutato ', accusa di privilegium, richiamandosi alle leges sacratae e alle 
XII tabulae, il secondo plebiscito Clodio del 58 a. C, cioè quella (cx 
Clodia de exsilio Ciceroni, che lo riguarda personalmente: « quo iure, 
quo more, quo exemplo tegem nominatim de capite civis indemnati tu-
tisti7 vetant leges sacratae, vetant XII tabulae leges privatis hominibus 
inrogari: id est enim privitegium » . Il privitegium è qui prospettato 

come una qualunque legge emessa nominativamente ad personam 8 . 

Seconda tappa. Nell'orazione pro Sestio, pronunziata nel marzo del 
56 a C., Cicerone, accogliendo un'altra indicazione ricevuta durante l'esi-
lio , fa ancora appello alle leges sacraiae ed alle XII tabulae per invo-

care non solo il divieto dei privilegi, ma anche quello delle rogationes de 
capite civis portate a comizi diversi dai comitia centuriata °, e per accen-
nare, in maniera piuttosto confusa, che l'uno e l'altro divieto riguardano 

le leggi istitutive di iudicìa criminali (« non porse quemquam de civitate 
tolti sine iudicio; de capite non modo ferri, sed ne iudicari quidem porse 
,osi comitii, centuriati, ») 	il che sembra implicare non tanto un rife- 

rimento alla lex Clodia de exsilio Ciceronis, quanto un riferimento alla 

precedente (cx Clodia de capite civis Romani, istitutiva di una quaestio 
a carico di chi avesse mandato a morte senza processo un cittadino ro-
mano 2,  Il privilcgium è qui adombrato come una legge anche non in 
personain, ma in ogni caso incostituzionalrnente diretta ad affidare ai 

concilia plebi, un giudizio de capite civis '. 

Terza tappa. Nel de legibus, opera scritta dopo la morte di Clodio, 

approssimativamente tra il 50 e il 45 a, C., Cicerone, rinunciando al-

l'autorità delle leges sacratae, attribuisce alle sole XII Tabulae, come 

6 Cfr. Cic. ad Att. 3.1.5, su cui: GUARH<o nt. 2) 276 e nt. 50; VENTURINI 

(nt. 1) 170. 
7 Ch. Cic. de doni. 43-44. 

Sul punto: VENTupNI nt. 1)  170 ss. il  quale nota anche che questo passag 
gio si inserisce nel testo della de d,,mo « quasi come digressione pleonastica, tale 
da interrompere la linearità dell'argomento complessivo per inserinì il richiamo di 
una circostanza enucleata in termini senza dubbio ambigui ». 

9 L'indicazione era provenura da L. Aurelio Cotta: cf, de domo 68, ma sopra 

tutto pro Sest 73 e de leg. 3,4, 

0 Cf, . pro Se. 65. 
Il Pro Sest. 73. 

12 G. ROTONDI, LPPR. (1912) 394 5. 
13 Sul punto: VENTURINI mt. 1) 186 ss. 
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norme tra loro strettamente connesse, il divieto dei privilegi e quello 

delle condanne non richieste ai comizi centuriati: « leges praeclarissimae 
de duodeci,n zabulis zrala/ae duae, quarum altera privilegia to/lu, al/era 
de capite civis rogari nisi maximo comitiatu ve/at » 14 

	privìlegium an- 
cora più chiaramente (senza con ciò voler dire che siamo di fronte ad 
una concezione inequivocabile) viene qui allontanato dalla nozione della 
lex emanata ad personam, quindi dal riferimento alla lex Clodia de exsilio 
Ciceroni,, ed accostato all'idea di una legge che sancisce una norma ge-
nerale, ma incostituzionalmente lesiva dei diritti di una persona singola, 
la quale è nella specie, per ovvio sottinteso, Cicerone 15  

3. Quale è, dunque, la spiegazione più verosimile di questo pro-
cesso di distanziamento della specifica lex Clodia de exsulio Ciceronis, che 
si avverte nelle successive manifestazioni di pensiero dello stesso Ci-
cerone? 

Secondo il Venturini, è poco plausibile che il nostro si sia espresso 
in tali modi per il fatto di essersi reso conto dell'insufficienza dei suoi 
primi argomenti 	più probabile è, a suo parere, che Cicerone, essendo 
ormai « rehserito nella vita pubblica » e quindi libero da preoccupazioni 
strettamente personali, abbia voluto intervenire nel dibattito costituzio-
nale circa i poteri dei concilia piebis (e dei comitia tributa) con un suo 
ripensamento di sempre più deciso orientamento filo-aristocratico 17, 

Ebbene, pur senza negare la verità dell'orientamento politico cice-
roniano posteriore al ritorno dall'esilio, io sarei dell'avviso che, per 
quanto attiene al tema di cui ci stiamo occupando, le motivazioni pri-
marie dell'atteggiamento di Cicerone in ordine al suo ingiusto esilio 

siano da ricercare in un ambito più vicino ai suoi personali interessi. 
Non bisogna infatti dimenticare due cose: anzi tutto, che Clodio non 
perse immediatamente influenza politica con il ritorno dì Cicerone, ma 
che il suo partito restò ancor vivo quanto meno sino alla sua morte, se 
non anche dopo u; secondariamente, che il ritorno di Cicerone a Roma 
fu deliberato proprio con una legge ad personam, pienamente paragona- 

" Cfr de teg 3.44. Per la formulazione, relativa ad una costituzione ideale, che 
I. dottrina corrente usa infondatamente ritenere derivata dal testa decemvirak: 
de Ieg 311 e retro nt. 4. 

IS V. riassunrivamenre: VENTURINI (nt. 1) 192 s. 
16 Cioè, per intenderci, degli argomenti addotti nell'orazione de domo del 

57 a.C, 
Il A,nphus: VRN'ruxmil (t.  1) 188 ss. 
18 Clodio morì il 18 gennaio del 52 a, C. e la sua morte provocò, per reazione 

dei suoi clienti, l'incendio della sede del senato. 
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bile alla seconda lex Clodia del 58, cioè con la lex Cornelia Caecilia de 
revocando Cicerone del 57 a. C. ". 

Se due piii due fa quattro, non è difficile pensare che la nozione 
di privilegium esclusivamente inteso come legge ad personam venne ma-
lignamente addebitata dai nemici di Cicerone anche alla lex Cornelia 
Caecilia, cosi come egli l'aveva applicata alla seconda lex Clodia. E la 
congettura diventa ancora piú plausibile se si rileva che, qualche decen-
nio appresso, la lex Cornelia Caedilia fu portata dal giureconsulto Capi-
tane ad esempio lampante di privilegium, cioè di legge deviante dal con-
cetto de! « generale iussunz populi aia plebis » '°: il che significa che 
quella legge un grande scalpore doveva averlo effettivamente sollevato. 

Fu dunque per liberarsi da un argomento « boomerang », e so-
pra tutto per questo, che il cauto arpinate rimosse, o comunque, an-
nebbiò la sua prima definizione del privilegium dopo l'orazione de domo 
del 57 a, C. 

9 Gr. RDTONDI (nt. 12) 403, 
20 Ch. Geli, n, A. 10.202. 



IL PROCESSO PRIVATO NELLE «XII TABULAE 

1 «ÌVIÀNUM CONSERERE» 

- Una nozione giuridica di cui l'orazione pro Murena di Cice-

rone, pur nel noto squarcio dedicato a mettere i giureconsulti alla bei-
una, ci fornisce notizia tutto sommato attendibile è la nozione del 
manum conserere nella Iegis actio sacramenti in rem. Notizia tanto pil 
preziosa, in quanto Gai 416-17 è in proposito lacunoso 

Senza indulgere alle notazioni salaci di Cicerone, vediamo di rico-
struire il formulano cui fa riferimento il paragrafo 12.26 dell'orazione. 

L'attore esordiva con la vindkatìo di un fondo, dicendo 	Fundus 
qui est in agro Romano, qui Sabinus voca/ur, eum ego ex iure Quiritium 
meum esse aio ». Siccome la controparte (questo Cicerone non lo dice, 
ma chiaramente lo sottintende) pronunciava a sua volta la contravindi-
ca/io dello stesso fondo, ecco che l'attore incalzava: « mdc ibi ego le 
cx iure manum consertum voce ». L'avversario non se Io faceva dire due 
volte e replicava: s Undc tu me ex iure manum consertum vocasti, lode 
ibi ego te revoco ». Al che interveniva il pretore proclamando: « Suis 
utriusque superssitibus pracsentìbus islam viam dico: tre viapir ». Ma i 
due contendenti avevano fatto appena le mosse di avviarsi là dove si 
trovava il fondo in contestazione, che il pretore, ripensandoci, ordinava: 

« Redite viam ». Si che la causa poteva svolgersi integralmente davanti 

a lui, in iure, assumendosi a simbolo del fondo conteso una zolla del 

medesimo. 
È chiaro, ciò posto, che in antico esisteva una ',za,zus (o manum) 

consertio, cioè un simulacro di lotta tra le parti, che si svolgeva extra 
ha, sullo stesso fondo in contestazione. Non è chiaro, invece, se il 
giusdicente, spostando il suo tribunal dal foro, sia mai andato anch'egli 

* Tn A\'A. 34 (1985) 65 ss 

Per ti' i: H. LEVY-BRUHL, la « ean?ajpy co,,sertin ». in 'un 4 (1953) 163 Ss.; 

G. PUGLIrSII Il proceso civile romano, 1. T « l ....  acfloncs » 1962) 41 ss, 66 s. 
Cfr. anche: A- GUARINO, « lur Qninitium », n luna 1 (1950) 265 Ss, 
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sul fondo per amministrare giustizia e presiedere alla legis aclio sul 
posto. O meglio: di questo antico assetto della procedura parla Aulo 
Gellio in un passo che occorrerà riesaminare. Ma dico subito che la 
ricostruzione gelliana è, a mio avviso (e contro l'avviso della dottrina 
corrente), assai poco credibile, 

2. Scorriamo Gellio 2010. Il nostro autore prende spunto da 
alcuni versi dell'ottavo libro degli Annales di Ennio, nei quali si legge 
(tra l'altro): Non ex iure manum consertu,n, sed mage /erro I rem re-
pettini, regntlmque petunt, vaduni solida vi. Ben diverso dallo scontro 
violento, è l'ex iure manum conserere; ma, si chiede Gellio, in che con-
siste precisamente? Un grammatico, cui egli per primo si rivolge, non 
sa dargli risposta e gli consiglia di far capo a qualche giurista. Ed ecco 
quanto egli dichiara di aver appreso dai giuristi e dai loro libri. 

GelI. 20.10.6-9: Manum conserere est earn retn de qua re discepta-
tur in ha-e in re praesenti, sive ager sive quid aliud est)  cum adversario 
simul manu prendere et in ea re sollernnibus verbi, vindicare - - . {Cor-
reptio] ( consertio) manu, in re atque in loco praesenti apud praetorem 
ex XII tabulis fiebai, in quibus zia scriptum est: « si in iure manum 
conserunt ». sed postquam praetores, propagatis Ita!iae finibus, datis 
iurisdiciìonibus negotiis occupati, pro/icisci vindiciarum dicendarum cau-
sa ad longiquas res gravabantur, institutum est conra XII tabulas tacito 
consensu ut Iitigantes non in iure apud praetoretn manum consererent, 
sed « ex iure manum conser/unr » vocarent, id est alter alterum ex iure 

ad conserendam manum in re,n de qua ageretur vocaret, atque pro/ecti 
simul in agrum de quo litigabatur terrae aliquid ex eo, uti unam giebam, 
in ha in ra-bern apud praetorern de/errent, et in ea gleba tamquarn in 
mio agro vindicarent. 

Nella spiegazione pragmatica riferita da Gellie, manum conserere è 

il fatto di due vindicantes in contraddittorio che contemporaneamente 
apprendono, pronunciando le rispettive formule vindicatorie, la res in 

contestazione, quale che sia (sive ager uve quid aliud est): cosa che 

i due fanno in re praesenti e (normalmente) in iure. Le xii tavole, 

prescrivendo « si in iure in manum conseruni », esigevano appunto che 

alla manus consertio presiedesse il praetor, ma successivamente, essen-
dosi il territorio romano-italico molto allargato e potendo accadere che 
la cosa in contestazione fosse molto lontana dal foro, si convenne ta-
citamente una prassi derogatoria della legge decemvirale. I litiganti non 
ccìnserebani manum in iure e davanti al pretore, ma si invitavano reci-

procamente a conserere manum « ex iure », e pertanto si recavano in-
sieme, accompagnati da testimoni, sul fondo contestato per farvi la 
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mania consertio e per prelevarne una zolla da portare davanti al pretore 
come simbolo dell'intero fondo. 

Gellio non parla della fase successiva in cui il pretore, dopo aver 
autorizzato le parti ad allontanarsi (< Me viam »), subito le richiamava 
a sé (< redite viani »). Tutto il suo discorso, ricordiamolo, è finalizzato 
a spiegare la formula « ex iure manum conserere » e la spiegazione che 
egli accoglie è tutta basata sulla contrapposizione tra « in iure » e « ex 
iure ». Quando la manus consertio, contravvenendosi alle XII tabulae, 
fu potuta fare anche fuori del tribunale pretorio (essendo sopra tutto 
indispensabile che essa si svolgesse in re praesenri), ecco che si parlò Lv 

manus conserlio « ex iure », cioè non in iure, cioè non davanti al ma, - 
gistrato. 

Ma la spiegazione, a ben riflettere, non convince. Il contrapposto 
del locativo in iure (come ben ha osservato H. Lévy-Bruhl) non è ex 
iure, ma extra ius. Né ex ire è convincentemente interpretabile come 
usato a titolo di moto da luogo (come ha invece sostenuto G. Pugliese), 
perché non è plausibile che le parti si invitassero reciprocamente ad 
uscire dal tribunale senza specificare la cosa più essenziale: di recarsi 
a fare la contestazione in re praesenti, cioè sul fondo conteso. 

3. Io riterrei, pertanto, che chi maggiormente si è accostato al 
vero nella interpretazione di « ex iure manuni conserere » sia il Lévy-
Eruhl, secondo 11 quale la manus consertio era sempre formulata « ex 
iure », cioè come « derivante dal ira », come facente capo allautorità 
del ha. Non condividerei, peraltro, l'ipotesi che la formula derivi da 
un'epoca improbabile in cui l'essenza del potere giuridico affermato 
da un soggetto fluiva da un rito assertorio, che non aveva ancora bi-
sogno della presenza del magistrato (in iure), Forse (dico forse) la spie-
gazione è pid terra-terra ed è suggerita da una riflessione sui termini 
della vindicatio, cioè sulla formula: « aio hanc reni meam esse ex iure 
Quiritium ». 

Metto deliberatamente da parte tutto quanto ho già sostenuto, in 
numerose e fitte discussioni, circa il significato della formula « ex iure 

Q uiriiium ». Mi basta ricordare che questa locuzione caratterizzò, fino 
a tutto il periodo classico e oltre, le manifestazioni vindicatorie sia 
processuali sia extraprocessuali, sia espletate in iure sia espletate extra 
ha. Anche la manus consertio, processuale o extraprocessuale che fosse, 
avvenendo in funzione di due vindicationes contrapposte, era fatta e 
proclamata, dunque, « ex iure Quiritiuni 

Non sarà per caso lo c< ex iure » uno spezzone residuale della for-
mulazione completa? 
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2. «ET EGO TE». 

1. Gai 4.161, con riferimento alla legis actio sacramenti in rem, 
anzi con specifica considerazione dell'ipotesi di una lite relativa a mo-
bilia ed a 'noventia., scrive che in iure ambedue i contendenti (uterque) 
pronunciavano la formula « hunc ego bomineni ex iure Quiritium meum 
esse aio », con quel che segue. Dopo di che il pretore ordinava « mittite 
ambo hominem », le parti obbedivano e finalmente (ecco le parole esatte): 

qui prior vindica( verat, ita alterum interroga)bat: postulo anne 
dicas, qua ex causa vindicaveris ». i/le respondebat: « ius feci sicut vin-
dictam imposui ». deinde qui prior vindicaverai dicebat: « quando tu 
iniuria vindicavisti D acris sacramento te provoco »; adversarius quoque 
dicebat: « et ego te ». reti. 

Posto & fronte al dettato gaiano, C. A. Cannata aveva sostenuto in 
passato che « qui prior vindicaverat» non era l'attore, ma 11 convenuto. 
Questa tesi piuttosto originale era stata peraltro respinta dal « maggior 
studioso del diritto processuale romano dei nostri tempi », G. Pugliese, 
nonché dal « maggior studioso del diritto romano arcaico » (sempre « dei 
nostri tempi »), M. Kaser. Malgrado la consapevolezza delle alte autorità 
scientifiche che lo sovrastano, il Cannata, in un recente articolo, è tor-
nato animosamente alla carica, ridimensionando il suo pensiero e rife-
rendolo, se non al tempo di Gaio, almeno alle ipotetiche origini. 

Spero di non passare per il maggiore opportunista tra gli studiosi 
del diritto romano dei nostri tempi, se mi accodo in pane, con queste 
note, al Pugliese ed al Kaser, ripudiando sommessamente anche l'ulti-
ma formulazione del Cannata. 

2. In ordine all'età di Gaio, il Cannata di oggi riconosce che la 
legis actio sacramento in reni, praticata ormai solo per accedere ai giu-
dizi centumvirali (cfr. Gai 431), comportava che l'attore fosse proprio 
« qui prior vindicaverat », mentre 11 convenuto pronunciava la sua vin-
dicatio solo in obbedienza a un rito meramente formalistico. Ma Gai 

* Inedito. 
Sul tema: C. A. CMINATA, Profilo istitz.ziona!e del processo privato romano 

1 (1980) 18 se., 21 Ss.; In., Violenza fittizia e violenza reale nelle strutture primi-
genie del processo priva/o romano in St. San/ilippo 4 (1983) 170 SS.; TD., « Qui 
prior vindicavera: »: la posizione delle parti nella « legis actio sacramento in reni 
in MéI. Wubbe (1993) 83 55.; G. PUGLIESE, in lura 33 (1982) 171 5.; M. ICASER, 
Zia « legis actio sacramento in rem », in Est. DOrs (1987) 688 nt. 60, 691 nt. 66. 
Per tutti, sui problema delionus probandi: V. GIUPFRÈ, « Necessìtas probar,di » 
(1984) spec. 169 ss. 
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4.16 esige, secondo il Cannata, una duplex interpretatio: non solo quella 
attinente ai giudizi centumvirali in età posteriore alle leggi Giulie giudi-
ziarie; ma anche quella attinente all'epoca più antica in cui le parti con-
trovertevano circa il dominium ex iure Quiritium relativo ad una re, 
(o addirittura ad un cittadino in potestate). 

Nella procedura originaria, pur se Gaio non pare se ne rendesse 
conto (in quanto « riferiva semplicemente al passato la forma ai suoi 
giorni attuale »), era (dice il Cannata dei nostri giorni) che la prima vin- 
dicatio fosse fatta dall'attore anziché dal convenuto, anzi si può « intra-
vedere » che i due « gestissero e parlassero contemporaneamente ». Tut- 
tavia, siccome nel successivo dialogo tra le due parti il sacramenlum pro- 
posto da chi dice «postulo anne dica,, qua ex causa vindicaveris » non 
concerne la sua propria causa «< la quale non sarà dunque oggetto di 
verifica alcuna nel corso del giudizio »), siccome l'unica e sola causa da 
accertare è quella di chi risponde « ius feci sìcut vindictam imposui », 
siccome costui è « il soggetto che vincerà o perderà il processo secondo 
che la causa da lui vantata sia riconosciuta o non riconosciuta come 

giusta », siccome tutto ciò implica che lui e solo lui « sarà tenuto, in 
iudicio, ad esplicitare la sua causa ed a farla oggetto di prova », la con- 
clusione è che, sempre nel dialogo riferito da Gaio, il « postulo anne 
dica, » non possa essere pronunciato se non dal convenuto- E ciò anche 
se in precedenza il primo ad esprimere la vindicatio non sia stato lo 

stesso convenuto, oppure se vi sia stata una precedente recitazione « co-
rale » di ambedue i contendenti. 

3. Se la mia brevissima sintesi dell'odierno pensiero del Cannata 
è esatta, vi è solo da risolvere il quesito circa la parte processuale 
che pronunciava in iure le parole « postulo an/te dicas rei!, ». Si trattava 

necessariamente del convenuto, anziché dell'attore? 
Niente affatto, oso rispondere. Anche nell'età più vetusta si trattava, 

come ben dice Gaio, di « qui prior vindicaverat », attore o convenuto 
che fosse. Il che, del resto, ammette per implicito lo stesso Cannata, 
quando immagina (non so con quale fondamento) che la vindicatio ini-
ziale potesse essere fatta anche all'unisono, cioè senza che, tra attore e 
convenuto, vi fosse un prior vindicans. 

Ciò che sfugge, se non erro, al Cannata (e ad altri) è che le via - 

dicatione, ie facevano in iure ambedue le parti e che, nel dialogo suc-
cessivo tra le stesse, lo « et ego te » della parte provocata sacramento 

comportava una piena assunzione di responsabilità in ordine alla vindi-

catio pronunciata dalla stessa: senza di che il procedimento contenzioso 
non andava avanti, sfociando in un nulla di fatto (ipotesi della mancata 
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vindicatio o della mancata provocatio sacramento tanto dell'attore quan-
to del convenuto), oppure sfociando in una addictio dell'oggetto contro-
verso a quella tra le parti (solitamente l'attore, ma eventualmente, per-
ché no?, il convenuto) di fronte alla quale l'altra parte fosse rimasta 
muta e passiva, Cioè in iure cedens (cfr., per analogia, Gai 2.24). 

Se le vindìcationes della 'Cs le facevano entrambi i contendenti, 
l'onere della prova (giusta l'adagio « ci incumbii probatio qui dici!, non 
qui negat ») non incombeva su uno soltanto di loro, e in particolare sul-
l'attore, ma incombeva su ambedue, perché ambedue erano nella situa-
zione eguale e contraria di « qui dici! '. 

L'« ci ego te » dell'interrogato col « postulo anne dicas reti. » (at-
tore o convenuto che fosse) non lo impegnava soltanto a pagare la 
summa sacramenti in caso di soccombenza, ma lo impegnava altresf (e 
in primo luogo), ribadisco, a dare la prova del buon fondamento della 
sua vindicatio. Diversamente dall'actio sacramenti in personam, il con-
venuto con l'actio sacramenti in rem non era, insomma, colui < qui nega! » 
e che, negando, riversa sull'attore l'onere di provare il suo buon diritto. 

Solo nel posteriore (e diverso) procedimento per /ormutam peti -
toriam la vindicatio sarebbe stata fatta esclusivamente dall'attore e il 
convenuto sarebbe passato a coprire (a prescindere dalle eventuali 
exceptiones) il comodo ruolo di «qui negai » e ad attendere piú o 
meno tranquillo che giustizia fosse fatta. 

3. «PARTES SECANTO». 

1. « Tertiis nundinis paries secanto, si plus minusve secuerun!, se 
/raude esSo ». Di questa famosissima norma decemvirale, attestata da 
Geli. n. A. 201.49 come possibile e sanguinosa conclusione della pro-
cedura esecutiva contro i debitori insolventi, sono state date, come è 
ben noto, tutte le possibili interpretazioni 

Tutte meno una, almeno a mia conoscenza. A colmare la lacuna 
ha provveduto di recente lo svedese Bjrn Collinder. 

Partito dal processo di Shylock nel Mercbant o/ Venise e giunto 
attraverso un'elegante causerie sino al testo decemvirale, il Collinder 

* In Atti Acc Pontaniana 21 (1972) 154 s. 
I Cfr. anche A. GLJARINO, in Labeo 17 (1971) 90 s. Cfr. B. COLLINDER, Shylock 

und dai Zwòtftafelgesetz (estr, da Kung!. Humanis:iska Vetenskaps-Samfundet i Uppsala 
(1967-68). 
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pone in dubbio che i decemviri abbiano statuito l'atroce regola (oltre 
tutto ingrata ai plebeii) della ripartizione del corpo del debitore tra i 
suoi creditori. Ciò posto, egli osserva che pars significa anche (a buon 
intenditor poche parole) pars virus, anzi (secondo il dizionario del For-
cellini) anche « unus ex testiculis », e secare vuoi dire anche « resecare » 
con tutte le implicazioni immaginabili. 

Dunque, il versetto decemviraie, checché ne abbiano detto i suoi 
interpreti di tanti secoli dopo, non significava affatto che nell'ipotesi di 
più creditori questi fossero autorizzati a spartirsi il corpo del debitore 
(senza necessità di andar troppo per il sottile nella determinazione del-
le parti). Esso significava, secondo il Collinder, che il creditore (quello 
stesso unico creditore che si era trascinato l'obligatus nel suo carcere 
privato) aveva il diritto tU evirare (anzi di far evirare pubblicamente da 
sbirri, dagli « Schergen »: ecco il motivo dei plurali secanto e secueruni) 
l'insolvente. 

Vi è ancora la difficoltà del « si plus minusve secuerunt, se fraude 
esto ». Che significa menomare & più o di meno il disgraziato? Ma il 
nostro autore supera lo scoglio con notevole agilità facendo acutamente 
osservare che l'operazione considerata può effettivamente essere più o 
meno incisiva, e spaziare da limitati interventi settorii sino alla solu-
zione radicale di ogni problema. 

2. Da parte mia osservo che la tesi del Collinder comporta l'ac-
cettazione di tre presupposti finora non largamente accettati: primo, 
che la Roma del sec. V a. G mettesse a disposizione dei cittadini, per 
le loro esecuzioni private sulle persone dei debitori, appositi ufficiali 
giudiziari; secondo, che nel sec. V a. C. le donne non avessero ancora 
la capacità di essere soggetti passivi di obligationes, oppure godessero 
del privilegio di essere sottratte all'esecuzione personale per debiti (o 
di essere assoggettate ad altro tipo di esecuzione personale di cui peral-
tro non vi è memoria); terzo, che le Dodici tavole non abbiano disposto, 
prima di passare al panes secanto, quel che si è sempre creduto, e cioè 
che il debitore potesse essere (tertiis nundinis) venduto Jrans Tiberim 
oppure ucciso. 

Sopra tutto il terzo presupposto mi sembra debole. Sarà che io non 
sono il marchese di Sade, ma, posto che il debitore poteva essere ad-
dirittura ucciso, non capisco che bisogno e che gusto vi fosse nel partes 
secare alle sue spoglie. Anzi, visto che il cadavere dei debitore spettava 
al creditore, non afferro perché i decemviri avrebbero espressamente au-
torizzato quest'ultimo a fare in pubblico, e con l'intervento degli sbirri, 
ciò che si sarebbe potuto divertire a compiere in privato (dato e non 
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concesso, peraltro, che la religio gli consentisse di manomettere un ca-
davere). 

3. t chiaro tuttavia che i miei dubbi possono essere, quanto al ter-
zo presupposto, anch'essi superati asserendo (come è, del resto, nella 
logica della teoria del Collinder) che non è vero affatto che il debitore 
potesse essere ucciso dal creditore: tesi, oltre tutto, già vigorosamente 
sostenuta da altri autori. Sicché rimane solo il quesito circa la compa-
tibilità delle supposte esecuzioni in questa forma specifica con il dato 
sicuro della fiorente prolificità della classe plebea, la classe (stando a 
Livio) che traboccava di debitori insolventi. E rimane altresi, beninteso, 
il raccapriccio per la pratica del paries secare. 

La lettura dell'autore svedese, ad ogni modo, apre nuovi orizzonti 
alla storiografia romanistica. Per esempio in ordine alla nota e contro-
versa distinzione di XII tab. 8.24 (FIRA. 1.53 s.) tra iniuria, o: Jractum 
e membrurn ruptwn. Anche qui il Forcellini autorizza. « Si membrum 
rupsit 	talio esto? ». Ohibò. 

4. Cou'ous SECTIO a. 

1. In una precedente occasione, commentando una singolare spie-
gazione offerta da B. Collinder per il « parte: secanto » delle Dodici ta-
vole, ebbi a dite che con quella teoria veniva ad essere esaurita la lista 
delle possibili interpretazioni del famosissimo versetto 

Non avrei dovuto farlo. Puntualmente è sopravvenuto a smentirmi 
con una nuova teoria G. Franciosi, secondo il quale non v'è dubbio 
che la norma « Tertiis nundini, paries secanto », con l'aggiunta delle 
parole « si plus minusve secuerunt, se fraude esto » (cfr. Cell. n. A. 
20.1.49), stesse a significare, senza mezzi termini, che i creditori insod 
disfatti, ove mai fossero in numero di due o ph, avevano proprio e 
letteralmente il diritto non solo di uccidere, ma altresi di squartare il 
loro debitore, nell'ipotesi che nessuno si fosse presentato a riscattarlo 
dopo l'esibizione a tre mercati consecutivi. 

* In Atti Acc Pontaniana 28 1979) 34 ss. 
I Sul punto: A. GuAiu]No, Ineptiae LR. 2.5: «l'arte, secanto », in Atti Acc. 

Pontaniana 21 (1973) 145 SS.; G. FluNciosi, « Parte: secanio » tra magia e diritto, 
in Labeo 24 (1978) 263 Ss.; O. I3HRENDS, l)er Zwòljtajelprozess. Zur Geschichte 
des r&rnéschen Oblìgatìonenrechts (1974) 143 Ss.; R. JHERING, Serio e Iaceto nella 
giurisprudenza (tr.  haI, 1953) 255 Ss.; O. BEKRENt5, « lEis » und « ho civile», in 
Symp. Wieacker (1970)  11 ss. 
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Sin qui siamo a quello che in molti, me compreso, temevamo, 
ben vero, infatti, che taluni autori hanno cercato di interpretare il ver-
setto in termini puramente simbolici o col ricorso a traslati patrimo-
nialistici, ma « paries secan/o » altro non può significare che « panes 
secan/o ». Non è lecito, di fronte a queste parole chiudere gli occhi 
per non vedere la dissezione del cadavere del debitore coonestata da 
Appio Claudio e colleghi. Il fatto è, dice a questo punto il Franciosi, 
che bisognava convincersi di una verità; che le Dodici tavole non crea-
rono CX abrupto la norma del « panes secanio », ma la recepirono dal-
l'antico, anzi dall'antichissimo di una credenza magica secondo cui i 
creditori inappagati dal loro debitore traevano, in cambio di questo dan-
no, un preciso vantaggio dal poterne afferrare un frammento di corpo 
per correre a seppellirlo nel proprio campo affinché questo divenisse 
più fertile. 

2. Non seguirò il Franciosi nella dimostrazione che egli tenta di 
dare della sua ipotesi. Tanto pi6 che la dimostrazione mi sembra per-
suasiva, io la dà senz'altro per scontata, rinviando i dubbiosi e gli 
increduli alla lettura diretta dell'articolo cui mi riferisco. 

Quel che mi preme è di esprimere qualche riserva in ordine alla 
sicurezza con cui Franciosi sembra sostenere che 11 sistema del « paries 
secare » fosse ancora pienamente in uso all'epoca dei decemviri e fosse 
veramente voluto da questi ultimi. Rudolf Jhering ha dedicato al tema 
pagine forse un po' insistite, ma indubbiamente acute ed argute. Non 
fa bene, direi, il Franciosi a sottovalutarle cd a parlare di « un'antisto-
rica, razionalizzante costruzione », là dove è da vedere, e ammirare, 
un'altra prova del senso pratico e storico del grande romanista germanico. 

Qual è la posizione di Jhering, e con lui, « si parvum licet . . . 
a mia? Questa. Va bene che il « partes secare » risponde ad un'antica 

consuetudine, ma anche il &stema della « tallo » per le ipotesi & lesione 
personale ha radici lontane. Come i decemviri hanno presumibilmente 
ridotto il taglione alla sola fattispecie del membrum ruptum (introducen-
do la pena pecuniaria fissa per le fattispecie meno gravi dell'or fractum 
e della percossa); come in particolare i deceruviri anche per il taglione 
hanno previsto (e in certo modo suggerito) la scappatoia del « ni crini 
cc pacit 	così è da pensare che i decemviri, sempre gli stessi decem- 
viri, abbiano, si, conservato la pratica feroce dell'uccisione del debitore 
insolvente e della spartizione del cadavere tra i suoi concreditori, ma 
abbiano d'altro canto, pur senza dirlo in termini espliciti, contato sul 
buon senso dei creditori per la adozione, d'accordo tra tutti, di una 
soluzione meno sanguinaria e meno improduttiva. La soluzione, ad esem- 
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pio, di far riscattare il debitore da uno solo tra i creditori, lasciando 
a questi l'utilizzazione del debitore vivo come forza lavoroo la sua ven-
dizio trans Tiberim: il tutto senza rinunciare alla speranza che questa 
atmosfera da Grand Guignol inducesse i propinqui del debitore a far-
si avanti, per il pagamento, prima ancora che al patto tra i concreditori 
si addivenisse. 

La grande obiezione del Franciosi a questa soluzione jheringiana è 
che essa presuppone in ordine alla Roma del sec. V a. C. una società 
« capitalistica » ad « economia monetaria avanzata », né tiene conto del-
la grande importanza che in Roma aveva tuttora la magia. Ma non mi 
pare che l'obiezione colga nel segno. 

Nessuno vuoi certamente contestare che all'epoca delle XII tabulae 
le pratiche magiche fossero ancora molto diffuse e avessero rilevanza 
non solo religiosa, ma anche giuridica: basta guardare, a questo propo-
sito, al V ,nalurn carmen incantare » di tab. V1II.8 a o al « fruges excanta-
re » di /cb V1II.1 (casi ambedue citati, a titolo di esempio, dal Fran-
ciosi). Tuttavia la Roma dei decemviri era anche quella in cui si prati-
cava, tanto per dirne una, la mancipazio: in cui cioè, anche se non 
correva la vera e propria moneta coniata, correva I'« aes », il bronzo, 
che, pesato sulla libra e forse anche preventivamente « signatum », era 
largamente utilizzato come misura dei valori e come medio ai fini degli 
scambi. Anche il processo decemvirale è prova della esistenza nel quinto 
secolo di una economia rudimentalmente monetaria: non si spieghereb-
bero altrimenti gli assi di bronzo (o, sia pure, i buoi e le pecore) del 
sacra,nenfum, il riferimento al bronzo della condanna e della confessio 
in iure, le pene « pecuniarie » dell'os fractum, dell'injuria semplice, del 
/urtum nec mani/estum, e tante altre cose su cui sorvolo per brevità. 

Del resto, anche e proprio l'esecuzione personale per debiti sta a 
confermare questa visione. L'uccisione del debitore e l'eventuale squar-
lamento del suo cadavere erano leciti solo se ed in quanto il debitore 
fosse stato messo in mostra, evidentemente ai fini di un riscatto in da-
naro (coniato o non coniato, non importa), in tre mercati consecutivi. 
Come si può, ciò posto, negare che i decemviri, buoni interpreti dei 
Romani dei loro tempi, avessero di mira, nel recepire le antiche usanze 
sulla esecuzione per debiti, l'esautoramento delle antiche pratiche san-
guinarie e il convogliamento di tutto il sistema verso riscatti in denaro 
o in prestazioni di lavoro? 

3. Piuttosto vi è un'altra cosa da chiedersi, ed è questa. Se è vero 
che i decemviri recepirono alquanto di mala voglia la vecchia regola 
« paries secanto », come mai essi non cancellarono (e magari aggiunse- 
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so) le parole « si plus minusve secuerunt, se fraude esso »? Il miglior 
modo per sbloccare sul piano pratico l'atroce sistema del « parte: se-
care » sarebbe stato quello di lasciare libero il campo alle difficili con-
troversie tra i creditori e il debitore in ordine al quantum (del corpo 
del debitore) spettante a ciascuno di essi. 

Potrei rispondere che i decemviri non avevano letto 11 Mercante 
dì Venezia di Shakespeare e non avevano avuto la possibilità di riflet-
tere sull'abile argomentazione di Porzia. Potrei aggiungere che i decem-
viri non avevano letto nemmeno Aule Gellio (n. A, 20.1.33-34), là dove 
Favorino e Cecilio Africano discettano sul tema della proporzionalità 
del taglione rispetto alla lesione. Potrei rispondere che il « si plus mi-
nusve re/I, » della tab. 111,6 fu preteso dai creditori patrizi per far si 
che l'esecuzione personale non fosse ostacolata da speciose argomenta-
zioni dei debitori plebei. Ma vi è proprio bisogno di ribattere in uno 
di questi modi? 

A me sembra chiaro che il m si plus minusve teli. » sia stato in-
trodotto, piuttosto che mantenuto, di propria iniziativa dai decemviri, 
allo scopo & evitare un possibile genere di controversie che doveva 
essere stato frequente in passato. Controversie non tra creditori e de-
bitore, sollevate da quest'ultimo al vano scopo di paralizzare l'esecuzione 
(la premessa del « parte: secanto » era infatti che il creditore fosse uc-
ciso), ma controversie tra gli stessi creditori in ordine alla misura del 
concorso di ciascuno nel « 'nortuo iusta lacere », cioè nelle responsabilità 
(e nelle spese) di seppellimento di lui, riunificandone evidentemente il 
cadavere, in un luogo che sarebbe diventato perciò re/igiosus (dunque, 
fuori commercio) e con l'accompagnamento di tutti i riti e i sacrifici 
occorrenti a che la famiiìa di ogni creditore non diventasse « funesta » 
(cfr. Fest. sv. « everriator », 68 E). 

Il punto è stato acutamente identificato da O. Behrends in pagine 
che sostanzialmente mi convincono, salvo che nella tesi secondo cui le 
XII tavole avrebbero stabilito una partecipazione dei creditori propor-
zionale all'entità dei loro crediti. Mi sembra, al contrario, che il senso 
del versetto sia esattamente l'opposto. Sia cioè che tutti i concreditori 
erano dichiarati egualmente responsabili, senza differenza tra chi, aven-
do diritto ad una quota maggiore, si fosse tagliata una parte maggiore 
del cadavere e chi, avendo diritto ad una quota minore, si fosse accon 
tentato di una parte minore (o, eventualmente, viceversa), 

4. Col che finalmente si capisce perché Gellio (n. A. 20.1.52) scriva: 
« dissectum esse antiquitus nenzinem equidera 1ei nec audivi », anzi 
faccia intendere con tutto il suo discorso che anche l'uccisione del de- 
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bitore da parte del nionocreditore era cosa fuor d'uso pur nei tempi 
delle stesse Dodici tavole. 

Rimetterci il capitale doveva essere già spiacevole per il creditore 
romano. Rimetterci, dopo aver ucciso il debitore, anche le spese con-
nesse ai « iusta mortui » doveva essere addirittura spiacevolissimo. Solo 
un insensato si sarebbe dato la pena di farlo, e i Romani antichi non 
erano insensati. 

. «ADIJICTI» E «SERVI» 

I. La tesi 1,  da me condivisa, per cui i creditori che uccidessero il 
debitore insolvente si assumevano il carico giuridico-religioso del « mor-
tuo iusta /cccrc » non favorisce assolutamente in nulla, sia chiaro, la 
teoria circa le origini della scbiavitd a Roma recentemente formulata da 

F. De Martino, 
A mente de! De Martino, i primi casi di servitus si sarebbero ve-

rificati, nella piú antica Roma, non a séguito della prigionia di guerra 
dei cittadini stranieri, ma per effetto dell'asservimento dei cittadini ro-
mani ad altri cittadini romani, e la fattispecie pilota sarebbe stata quel-
la dei debitori insolventi addicii dal pretore alla familia del creditore 
insoddisfatto. Per comprovare ciò, il De Martino si spinge a negare che 
le XII tabulac abbiano mai parlato esplicitamente di « servitus » (il che 
è possibile) ed abbiano mai disciplinato l'istituto della manumissio (il 

che è davvero assai duro da concedere). 
Senonché il mio timore è che tutta questa costruzione dipenda dal 

non voler ammettere, il De Martino ed altri, che il dominium ex iure 

Q uiritiupn, di cui la dominica potestas sui servi fu in tempi storici una 
manifestazione specifica, sia stato ancora estraneo alla Roma delle origi-
ni. La quale, a mio avviso, conobbe solo il tnancipium (o manus o 

potestas che fosse) sulle componenti (umane, subumane, inanimate) del-
la jamilia e, se vi furono eccezionalmente prigionieri di guerra, li con-
siderò mancipia, alla stessa guisa in cui considerò mancipia (« personae 

* 1fl Atti Ace, Ponta,nana 28 (1979) 37 R. 
Sul tema: F. Lir, MARTINO, Intorno all'origine della O,Fiavini a Roma, in 

Labeo 20 (1974) 163 ss., con bibliograSa; A. Di PoRTo. Ras.cgna: Diritto romano, 
in Vtudi romani 23 (1975) 506 ss.; A. C,uAIuNo, Diritto privato romano7  (1984) 
443 ss.. soecialm. 598 s, con indicazione della precedente bibliografia specifica. 
Or,. in particolare: A. GuARIN0, Le origini quiritarie (1973) passim. 
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in Causa mancipii », si sarebbe detto qualche secolo dopo) gli addicli, i 
nexi, le uxores in manu, i figli acquistati presso altre famiglie e via 
di questo passo. 

2. Non è il caso di riprendere tutto da capo un argomento, Cui 

ho dedicato per mia parte sii, troppe pagine (anche se, credo, troppo 
frettolosamente scorse dai lettori dell'opposta sponda). 

Limitiamoci, sulle tracce del De Martino, al riesame del ben noto 
discorso di Gellio (i,. A. 20.1.45-47), e per lui di Cecilio Africano, sulle 
XII tahulae: « Le parole precise della legge sono, mi pare, queste: 
Avvenuta la confessione del debito od operato l'accertamento giudi-

ziale di esso, vi siano trenta giorni di giusta tregua (dies iusti). Poi si 
Passi alla manus iniec'io e [il creditore] conduca [il debitore] davanti 
al tribunale. Se [il debitore] non esegue il giudicato [nemmeno ivi], 
né vi è alcuno che lo riscatta nella sede di giustizia (ni iudicaturn /acit 
aut quis endo co in iure vindicit), [il creditore] se lo porti con sé e 
lo vincoli con un legame o con pastoie ai piedi: lo vincoli con legami 
pesanti quindici libbre e meno (o non più?); se vuole, con più (o con 
meno?). Se [il debitore] vuole, viva del suo; se non vive del suo, chi 
lo terrà in prigionia, gli passi ogni giorno una libbra di farro o, se 
crede, gli dia di più '. Vi era il diritto [per i debitori] di trattare [con 
la controparte] per un accordo e, se non avessero ottenuto l'accordo, essi 
erano tenuti in vincoli per sessanta giorni, durante i quali erano pro-
dotti nel comizio, presso il tribunale del pretore. per tre mercati con- 
secutivi, proclamandosi pubblicamente l'ammontare delle loro condanne. 
Esaurita la terza offerta al mercato, essi pagavano con la pena capitale 
oppure erano venduti trans Tiberim fuori della città (ai: frani Tiberim 
peregrc venuin ibani) 

Sia nella parte riferita letteralmente, sia in quella esposta con 
parole di Gellio (o Africano), la procedura appare tutta intesa a favo-
rire il più possibile un esito di liberazione per il debitore. 

Già vi sono (almeno) trenta giorni di tregua prima della mangi: 
iniectio; poi si schiude la possibilità che il debitore adempia pro tribu- 
nali o che un vindex ne rilevi ivi il debito; infine, avvenuta l'addictio, 
ecco un lasso di tempo di (almeno) tre mercati consecutivi. In quesla 
logica non è detto che, scaduti i sessanta gorni e avvenuta la presen- 
tazione nei tre mercati consecutivi, il debitore debba essere necessaria- 
mente ucciso. L'interesse del creditore è pur sempre quello di attendei-c 
qualche altro tempo (producendolo magari in qualche altro rnerc,,to), 
affinche si presenti qualcuno a riscattarlo in exirernis, e sul,ordnara-
mente l'interesse del creditore può essere, ove non disponga di braccia 
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sufficienti in familiari o clienles, quello di utilizzano per un congruo 

periodo di lavoro riparatore. 
Ucciderlo si, certo, il creditore a questo punto può, ma per lo 

stesso ordine di motivi per cui la vittima di un rnembrum ruptum può 

ricorrere alla talio; non perché il debitore sia suo schiavo, ma perché 
il debitore, che è pur sempre libero e cittadino, lo ha messo nei guai 
dal punto di vista economico. E siccome in questo caso il problema 
da risolvere non è quello della vendetta, come nelle ipotesi di lesione 
personale, ma è quello della reintegrazione economica del creditore, ecco 

l'extrerna ratio ollerta al creditore dalla legge; quella di vendere il de-
bitore allo straniero con cui si hanno rapporti di affari, dunque tran, 

Tiberim e fuori anche di quella piccola parte di città che sorgerà ad 
un certo punto anche sulla sponda destra del Tevere, in altri termini 

agli Etruschi. 
Se nemmeno questo gli conviene, né gli conviene di uccidere il de-

bitore e di addossarsi l'onere del « mortuo iusta lacere ,, e allora fac-

cia, il creditore, ciò che hanno sempre fatto e sempre faranno i credi-
tori di fronte all'impossiblitA insormontabile di essere in qualche modo 
reintegrati. Si disinteressi del debitore e lo lasci andar via libero, sia 
pur maledicendolo. 

3. Qual era dunque la silua2ione giuridica del debitore che fosse 

stato addictus al creditore e come si doveva operare per lasciarlo andar 

libero? 
Risposte sicure non se ne possono date, ma io penso che verosi-

milmente le cose stessero come segue. 
L'addictus era Ì77 marwipio del creditore e poteva rimanere in tale 

condizione anche dopo la scadenza dei sessanta giorni, sinché qualcuno 
(un suo amico) non si presentasse a reclamarlo come libero davanti al 
pretore. A questo punto aveva inizio il braccio di ferro tra quello che 
chiameremo, con terminologia affermatasi però posteriormente, l'adser-

tor in Iibertatem (il quale diceva al creditore: « liberalo ») e lo stesso 

creditore, che sbandierava per converso il suo diritto di uccidere o di 

vendere trans Tiberim il debitore. 
È ovvio che, dopo un certo tira e molla, i due si accordassero, da 

persone adulte e ragionevoli, per una certa somma di riscatto o per un 
certo periodo di lavoro del debitore alle dipendenze del creditore. Dopo 

di che si effettuava la manumissio del liber in causa mancipii: quella 

manumissio vindicla » di cui si occupavano appunto, per quanto ci 
risulta in tutta sicurezza 1e Dodici tavole. 

E siccome l'addiclus era già libero e civis, né ai tempi delle Do- 
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dici tavole aveva ancora pratica rilevanza l'asservimento degli stranieri. 
ecco che alla manumissio vindicia ( come pure alla manumissio testamen-
to e a quella censu) conseguiva de piano (e consegui poi sempre, per 
effetto di inerzia) non solo la piena (non più limitata) libertà, ma an-
che la piena (non più impedita) cittadinanza romana. 

4. Per concludere. I validi sforzi compiuti dal De Martino per so-
stenere che a Roma vi sia stata sin dalle origini la schiavitù (una schia-
vini identica a quella dei casi detti « tempi storici ») e che, per con-
seguenza, i primi schiavi in Roma siano stati gli stessi Romani, non 
ottengono, a mio avviso, altro risultato se non quello di confermare, 
senza volerlo, l'ipotesi dell'originaFo mancipiurn nell'Ambito di un ori-
ginario « ira Quiritium a. 

Solo quando nell'antica Roma si profilò, distinto dal rnancipium, il 
domìnium ex ira-e Quiritiun, e cominciò contemporaneamente a pren-
dere pratica consistenza il fenomeno della schiavitù in senso proprio, 
come asservimento di peregrini ai Romani, fu del pari e conseguente-
mente impostata la differenziazone tra cittadini in mancipio e stranieri 
sottoposti a dominica potestas ex iure Quiritium. 

Col risultato, fra l'altro, che la manumissio luna cc legiti,na (cioè 
testamento, vindicta, censu) di un servus, essendo derivata dai tempi 
in cui si applicava ai soli liberi (e cittadini) in mancipio, determinò 
l'acquisto da parte dello schiavo affrancato non solamente della libertà, 
ma anche della civitas Romana. 

6. « PRAESENTI LITEM ADDICITO ». 

I. Con riferimento alla mia tesi circa i limiti, forse addirittura 
insuperabili, entro i quali si può parlare di una « palingenesi » delle Do-
dici tavole , azzardo qui qualche osservazione ed una correlativa ipo-
tesi intorno al senso della norma « praesenti iitern addici/o 

Per poterlo fare mi occorre riportare tutto il testo di quelle clic, 

* Th Seminario: Co'nplurcn,es 5 (1994). 

A. CURINO. Una palinp,enesi delle XII Tavole', in Index 19 (1991) 225 ss. 
In questo articolo indico le principali ragioni per cui una palingenesi del tesro origi-
nario delle leggi decemvirali è « fuori defla nostra portata », mentre il massimo cui 
si può ragionevolmente aspirare è la ricostruzione frammentnria dei Tripertita di 
Sesto Elio. 
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nelle ricostruzioni correnti 2  è la tab. 1.6-9, tenendo praticamente pre-
senti, nel quadro dell'ampia letteratura giusromanistica in argomento', 

l'attenta analisi dei versetti decemvirali svolta recentemente dal Nicosia 

e le fini osservazioni dedicate, ancor più di recente, al problema speci-
fico del « meridìes » dall'Albanese , 

2. La formulazione canonica di tab. 1.6-9 è dunque la seguente: 
6: Reni ubi pacunt orafo. 7: Ni pacunt, in comitio aia in loro 

ante meridiem caussam roiciunfo, coro perorani o ambo praesente,. 8: 
Post meridie,n praesenii li/cui addietro. 9: Si ambo praesentes solis 
occasus suprema tempestas esto. 

Tralascio ogni tentativo di spiegazione del misterioso e disputatis-
sisno « rem ubi pacunt orafo » 6 Mi preme solo di porre in rilievo un 
punto del quale nessuno dubita: cioè che le persone che si mettono 
d'accordo (< pacunt ») sono le parti in lite e che i successivi versetti 7-9 
riguardano l'ipotesi che l'accordo tra le parti non sia intervenuto (< ni 

2CWZ/ »), Questa ipotesi non è certamente quella della fase in iure del 
procedimento dichiarativo (per legis actiones). Altro non può essere se 
non quella della fase apud iudicem, successiva alla liti5 contestatio con 
cui la fase in iure si è conclusa'. 

Mi sembra ovvio aggiungere che, in sede di li/is contestatio (o co-
munque in connessione con essa), non può essere stata operata solo la 

nomina magistratuale del iudex (o arbiter). È da presumere altresi che 

il giudice sia stato informato della sua nomina, che la abbia accettata 

(o non ricusata) e che con ambo le parti si sia accordato circa il giorno 
e l'ora, nonché forse circa il luogo preciso, del dibattimento giudiziale'. 

2 Per tutti, cfr. FJR.A. 1.28.1. 
Vedila citata, negli autori pli recenti, in NICOSIA (nr. 4). 

4 G. NrcosA, TI processo privato romano. 2: La regolamentazione decemviraie 
(1986) 67 ss. 

13. ALBANESE, La meflzio,,c del « meridies » in XII Tab. 16-9, sesto tra i Bre-
vi studi di diritto romano pubbl. in AtIPA. 42 (1992), qui citato secondo la nume-
razione autonoma, 95 ss., dell'estratto, 

6 Sul punto: NtcoslA (nt. 4) 70 ss. con ragguaglio di letteratura. 
7 CF, Gai 4.15, nonché gli altri testi citati e rettamente interpretati, contro estro-

se esegc7i altrttr, dal N1cosA (nt, 4) 87 ss. Mentre nella fase in jure poteva darsi 
che la parola fosse ufficialmente presa, per I. pronuncia della legis at/io da una 
sola delle parti. nella fase apud iudicem erano entrambe le parti a « causam conicere * 
(o « coicere », o, stando a Gaio, a « causam colligere »), cioè a « breviter ci (LC. 
ìudici) et quasi per indicem reni exponere », cd erano entrambe le parti a passare (o 
ad avere la facolS di passare) alla successiva « peroratio », 

Naturalmente, poteva anche darsi che il giudice nominato dal magistrato non 



122 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

Tanto precisato io direi che il « ni pacuni » del versetto 7, essendo 

Chiaramente relativo alle sole parti in lite, sia la premessa delle regole 

relative al dibattimento giudiziale e voglia significare che questo avrà 

luogo, secondo quelle regole, se ed in quanto i due contendenti non si 

siano messi d'accordo per risolvere tra loro (come suoi dirsi, « nel me-

rito ») la controversa, e quindi per evitare che esso abbia luogo'. 

Quanto alle regole del dibattimento, quelle che scorrono sorto 

nostri occhi nella lettura di tab. 1.7-9, sono le seguenti; a) il dibatti-

mento deve svolgersi nel comitium o nel forum e deve essere aperto 

prima di mezzogiorno (« ante meridien; ») con la presenza di entrambe 

le parti, ciascuna delle quali provvederà ad enunciare la sua tesi (e cau- 

sae conicctio ») e ad indicare i mezzi di prova e di argomentazione cui 

farà ricorso «e peroratiti ») 10; b) se una delle parti non si presenta O 

si rende assente in corso di dibattimento, il giudice aspetterà il com- 

pimento dell'ora meridiana (la sesta), dopo di che potrà, anzi dovrà 

senz'altro, « praesenti litem addicLre » 11; c) in caso di presenza di en- 

fosse presente in jure e che ad avvertirlo ed a metterlo in condizione di accettare 
(o meglio di scegliere se sottrarsi o non alla nomina) fossero le parti. Poteva quindi 
anche darsi che la data del dibattimento giudiziale fosse stabilita extra ius, ma è 
piuttosto semplicistico immaginare esclusivamente le parti libere di accordarsi tra 
loro, senza tener conto del giudice, in ordine al giorno, allora (ed eventualmente, se-
condo alcuni, alla località diversa dal comizio o dal foro) in cui il dibattimento giu-
diziale sì sarebbe dovuto svolgere. 

Con ciò non risolva e non intendo risolvere il mistero di ciò che avviene, se 
le parti « pacu,rt ». La spiegazione che preferirei è che se i litiganti « conciliano » 
(nel merito) la controversia dopo la litir contestano, il iudex proclama, analoga-
mente ad un « giudice conciliatore » (o « di pace») moderno) i termini della defini-
zione da loro alla sua presenza (ed eventualmente col suo aiuto) concordata. Del 
resto, come per gli ordinamenti processuali moderni, è pensabile che anche nel dibat- 
timento giudiziale 	antico qL'alunquc momento fosse huono per eslinguerlo a Sègui- 
to di conciliazione tra le parti. 

1° « In comitro tua in foro » può sembrare a prima vista una delimitazione ec-
cessiva del luogo del dibattimento. È perciò che, quando la frase non è stata ritenuta 
addirittura interpolata, sì è cercata di spiegarla nel senso che rappresen tasse l'ecce 
zione ad una regola espressa in 16, regola per <t'i il dibattimento poteva svolgersi 
dovunque, ove le parti si fossero accordate in proposito (« ul'i pacunt »). Cosi 
NICOSIA (nt. 4) 87 5., il quale, modificando l'interpunzione, ricostruisce; « rem ubi 
pacun' arato nì panni!, in canuti0 aut in foro ». Quanto alla ragione per cui il giu-
dizio privato doveva svolgersi in cornipio nu! in /oro, è supponibile che fosse perché 
ivi sedeva il magistrato giusdicente: magistrato cui, il piú delle volte, la parte vitto-
riosa si sarebbe potuta sùbito rivolgere per l'esecuzione nei confronti del soccombente. 

I l  E sottinteso che il giudice tanto più presto si premurc-rà ad « addicere lilcii, », 
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trambe le parti dopo il mezzogiorno, il dibattimento dovrà chiudersi 

entro l'ora dodicesima, cioè non oltre la « suprema tempestas » del tra-
monto (« solis occasus ») 12  

3. L'alternativa tra « ante meridiem » e « pose meridiern » è 
indicata da fonti abbastanza affidabili 13  ma è dichiarata esplicitamente 
come non originaria, cioè come di qualche tempo (« post aiiquot mi-
nos ») posteriore alla prima redazione decemvirale, da un importante 
testo di Plinio il vecchio. 

Pli0. n. h. 7.60.212: XII tabulis ortus tantum cI occasus nomi-

nantur: POSI atiquot annos adiectus est meridies, accenso consuium id 

pronuntiante, cum a Curia inter Rostra cI Graecostasim prospexissel 
Solern. reti. 

Vi è chi a questa affermazione di Plinio non crede, anche perché 
(ed è vero) ", ePminando i riferimenti al mcridies, « il discorso non 
corre piii ed il testo non funziona » S. Ma giustamente oppone l'Alba-

nese che Plinio è autore troppo attento per poter essere tanto facilmente 
messo da parte 16  Ciò dato, è legittimo il problema relativo al quando 

(se in una volta sola o in pit volte) l'inserzione sia avvenuta e il testo 
di tab. 1.7-8 sia stato rimaneggiato. 

Di solito, il terminus ante quem del rimaneggiamento è visto nel 
338 a. C., anno dopo il quale sarebbero stati installati nel Foro i Rostra 

quanto pia resta la parte presente io richiederà. Né è, d'altronde, impensabile che 
le parti si mettano d'accordo, con l'assenso del giudice, per una causae coniectio e per 
una peroratio pomeridiana. 

Il Non è da escludere che Su accordo delle parti e con l'assenso del giudice, la 
continuazione del dibattimento venga rimessa, sopravvenuto il tramonto, ad altra 
data. Per quanto riguarda il solis occasus, è appena il caso di ricordare che, per 
mancanza di adeguati mezzi di illuminazione, la vita pubblica (nonché quella privata 
all'aperto) si svolgeva a Roma nelle ore diurne e che il tramonto del sole segnava 
anche la chiusura dei comizi. 

13 Per 6 e 7, sino a « coiciunto »: Rhet. ad Herenn. 21320, Per 7-9, a partire 
da «ante meridiera »: Geli. ti. A. 17.2.10, Altre indicazioni in NicoslA (nt. 4) 68 s. 

4 V. invece: ALBANESE (nt. 5) 109 nt. 29. 
IS NicoslA (nt. 4) 120 ss., che peraltro inspiegabilmente esclude la ovvia impli-

cazione che il testo, sia pure in maniera diversa da quella indicata dagli autori che egli 
cita, sia frutto di un pli ampia rimaneggiamento. 

16 ALBANESE (nt. 5) 104 ss. Lo scrupolo di Plinio nelle sue notizie è confermato 
proprio dall'approssimazione del « Post aliquot annor »: Plinio sa con certezza che 
il meridies non figurava nel testo originario, ma non è in grado di precisare quando 
l'inserzione sia avvenuta. « Aliquot anni » non fa pensare, peraltro, addirittura a vari 
secoli. 
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e sarebbe stata costruita la Graecostasis, cioè i punti di riferimento cui 

guardava l'accensus consulis per procedere alle grida del mezzogiorno n. 

L'Albanese Il  pensa, peraltro, ad un'epoca molto posteriore, più o meno 

coincidente con la metà del sec. TI a. C., facendosi forte di una rilettura 

di un passo di Macrohio in cui si riferisce un discorso di tal Gaio Tizio 

a favore della (cx Fannia sumptuaria del 161 a. C. e a dileggio di certi 

dissoluti « bon vivants » di quei tempi . 

Macrob. Saturn. 3.1615-16: Ludunt alea studiose, delibuli unguen-

tis, gcortis stipati, ubi horae decent stint, iubent puerum vocari ut co-
tnitium eat percontalum quid in foro gestum si!, qui suaserint, qui dis-
suaserint, quot iribu, iusserint, quot velucrint, mdc ad comitium vadunt 
ne litem sua,n Jaciant . - Vcniunt in comitiutn, tristes iubent dicere. 
quorum negotium est narrant, iudex testes poscit reit, 

Anche tralasciando di leggere tutto quanto ho qui omesso di tra-

scrivere, cioè tutto quanto imbruttisce ulteriormente, con particolari gros-

solani e farseschi, le figure degli scioperati che inducono Gaio Tizio ad 

insistere per la repressione comminata dalla (cx Fannia 20,  il brano di 

Macrobio (dato per ammesso che veramente ricalchi il discorso veemen-

te dell'antico Lucio Tizio) mi sembra, come ben dice il De Martino 21,  

assai poco affidabile: troppo concentrato, direi, sulla caratterizzazione 

repulsiva dei « delibuti unguentis » e del loro attardarsi in crapule lon-

tani dal comitium sino alla decima ora del giorno 12  Comunque, posto 

per ipotesi che potessero esservi dei litiganti tanto sprovveduti da ac-

cordarsi per la nomina a loro giudice di uno di costoro, è troppo stram-

palato un discorso che li rappresenta come tutti insieme recamisi final- 

17 Per tutti: NrcoslA nt. 4) 212 ss. Per una edificazione precedente (fine VI—me-
tà V sec, a. C.) è invece, non so dire con quanto buon fondamento, F. COARELLI, Il 
Foro romano Periodo arcaico (1983) 133, 145. 

IS ALBANESE (nt. 5) 95 ss. 109 ss. 
19 Per la identificazione di Caio Tizio e per la natura del suo discorso (forse una 

suasio della lex roganda) mi rimetto completamente alle eccellenti pagine dell'ALBANT.sE 
(nt, 5) 95 ss. Da leggere anche, sotto altro profilo: F. DE MARTINO, « Litem simm 
facere », in BIDR. 91 (1988) 1 sa., spec. 4 ss. 

20 S.B. quale v., da ultimo: E. BALTRU5CH, « Kegimen morum » (1989) 81 Ss, 

21 DE MARTINO (nt. 19) 7: « Chi sa per quante mani era passato il brano attri-
buito a C. Tizio e l'espressione Iite,n .vuam lacere». 

22 Da notare che di ciò che avveniva nel comitium e nei foro, quanto meno in 
relazione alla attività legislativa, essi si tenevano, peraltro, assiduamente informati 
mediante uno schiavo a ciò deputato. Il che implica che erano pronti ad accorrervi, 
se necessario, anche prima dell'boia decima. 
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mente al comìtium, come tutti quanti intesi ad evitare le conseguenze del 
«litem Suam lacere s, come tutti all'unisono invitanti alla causae CO-

niectio ed alla peroratio le parti in causa , mentre poi correttamente 
il iudex che interroga i testimoni e che avrà il carico di pronunciare la 
sentenza si riduce ad uno soltanto tra loro. 

Licenza oratoria del focoso Caio Tizio o ignoranza da parte di 
Macrobio dei particolari di un processo dichiarativo, quello per legis 
aclione:, ormai quasi integralmente abolito da vari secoli? Non so. 
Certo è, a mio parere, che il brano di Macrobio vale ben poco, sia al 
fine di stabilire quando sia stata introdotta la regola del metidies, sia 
al fine di identificare con sufficiente approssimazione tecnica il delitto 
(o quasi delitto) del « litem suam lacere » 

E allora, se è verosimile che le Dodici tavole della distinzione « an-
te meridiem - post meridiem » non abbiano espressamente statuito, se 
è inverosimile che la distinzione sia stata tardivamente introdotta nel 
corso del sec. TI a.C. , altro non resta se non supporre qualcosa di 
questo tipo: de essa sia venuta alla luce dopo il 338 a. C., in virtù 
di un provvedimento legislativo ad hoc, oppure in virtù di una prassi 
giudiziale avallata dall'autorità dei magistrati giusdicenti e, chi sa, con-
fortata dalla ricognizione delle tavole decemvirali operata nei suoi Tn-
peflita da Sesto Elio. Visto che del provvedimento integrativo delle 
XII tabulae non resta la ben che minima traccia, l'ipotesi senz'altro 
preferibile mi sembra la seconda, che oltre tutto si connette con tutta 
naturalezza alla notizia pliniana secondo cui, POSI aliquot annos dalla 
pubblicazione delle tavole decemvirali, venne introdotto l'annuncio pub-
blico del mezzogiorno da parte dell'accenna consrdum. 

23 Su « iristes » v. ALBANEsE tnt. 5) 99 nt. 10, il quale intende il termine come 
aggettivo che esprime, se non lo stato danrmo annoiato, quanto meno l'atteggiamento 
esteriore di serietà assunto finalmente, in veste di giudici, dai nostri eroi. Io mi 
donando (senza saper rispondere con sicurezza) se « tristes » non siano le parti 
che hanno dovuto attendere per ore ed ore l'arrivo della comitiva. 

24 Per questa figura di illecito rinvio ad; A. GUARINO, Diritto privato romano 
(1992) n. 983, con bibliografia, 

15 Più difficile ancora mi riesce di accogliere, su questo versante, la congettura 
deil'ALBMIESE (nt. 5) 111 s. circa « una alterazione coosapevole, e innovativa, 
realizzata ad opera della giurispndenza repubblicana fiorita giusto verso la metà 
del lI sec. a.C., e cioè di quella giurispruden2a rappresentata, oltre che da altri, 
dai tre famosi grandi personaggi di cui Pomponio (o chi per lui, in D. 12.2.39) dice 
che fundaverunt isis civile S. Per un ridimensionamento dei famosi « fondatori » del 
ius civile rinvio ad: A. GuARIN0, Noterei/e powponiane, in Labeo 15 (1969) 104 sa. 
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4. Ove le parti e il giudice non avessero concordato diversa-

mente circa lo svolgimento del dibattimento giudiziale , valse la regola 

pan meridiem praesenti mcm addicito ». Già ho detto prima, in ade-

sione dia communis opinio, che ciò significa che il iu-dex fosse tenuto, 

immediatamente dopo lo scocco dell'ora sesta, a non tener conto della 

parte assente e ad « addicere 111cm » alla parte presente". Ma dove 

esito fortemente a seguire le opinioni correnti è nel senso da assegnare 

all'espressione « lilem addicere 

D'accordo nel ritenere che in questo caso « lis » abbia il senso pri- 

mario di lite, e non 11 senso traslato di cosa oggetto della lite 	D'ac- 

cordo nel ritenere che « addicere » non abbia in questo caso nulla a 

che vedere con l'addictio magistratuale ed indichi invece una pronuncia 

giudiziale di adesione, & « ad-dicere », a quanto sostenuto dalla parte 

(attore o convenuto) rimasta sul posto N. Ma implica ciò che il giudice 

sia autorizzato « a dare causa vinta all'avversario presente » a , oppure 

che egli sia tenuto ad approvare « l'attività processuale del contendente 

presente », nel senso (se ho capito bene) di astenersi dal pronunciare 

un vero e proprio iudicium tra le parti 31? 

Di queste e di altre consimili affermazioni io mi permetto di du-

bitare fortemente. 

Tutti ci rendiamo pienamente conto dell'importanza pratica che po-

teva avere ed aveva la presenza della parte, specie se assistita da un 

buon consigliere giuridico, allo svolgimento dell'istruttoria orale, cioè 

26 Si noterà che ho evitato, nel Valutare il passo di Macrobio, di far ricorsa alla 
possibilità, lumeggiata già retro nt. 11, che le parti si fossero accordate, tra loro e 
col giudice, per effettuare nel pomeriggio anche la causae coniectìo e la peroratio. 

ZI Retro nt. 11. La possibilità della deroga alla regola deU'« ante meridiem » 
viene notevolmente rafforzata dall'ipotesi che la regola non sia stata introdotta da 
ma legge a titolo tassativo, ma sia stata il frutto di una prassi, quindi abbia avuto 
carattere dispositivo. 

25 V. però, sul significato originario di « li, »: ALBANESE (nt. 5) 104 nt 24, il 
quale comunque intende nel nostro caso la « lis » nel senso di controversia. 

Per tutti: NicostA (nt. 4) 98 ss., 114 a., con ampia e persuasiva dimostrazione. 
30 ALBANEsE (nt. 5) 103 s., che intende « autorfr2a l'organo giudicante» (se 

non ho inteso male) nel senso di « imporre » al giudice la sentenza favorevole al 
litigante presente. 

31 NicostA (nt. 5)  115 s., che del giudice aggiunge: « non potrà far valere 
alcun suo convincimento circa il torto o la ragione dei contendenti, dovrà solo pro-
nunziarsi a favore del contendente presente e questa pronuncia consisterà in un 
ad-dicere, in una approvazione . . della lis da lui portata avanti fino allo scadere 
del meazogiorno ». 
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del dibattimento. Ma in punto di diritto la sua presenza non era af-
fatto necessaria, visto che essa aveva già proceduto ante meridiem alla 
causae coniectio ed alla peroratio, e atteso inoltre che l'interrogatorio 
dei testimoni non era condotto, per quanto risulta, dai litiganti 31,  ma 
era operato (cosf come l'esame dei documenti esibiti in sede di peroratio) 
direttamente dal giudice. Se mai, nel dibattimento rigidamente orale 
delle legis actiones, la presenza di ambo le parti poteva essere utile (ep-
pure non era richiesta) nel momento della sentenza, dato che spesso 
non tanto il vincitore presente, quanto il soccombente lontano doveva 
prendere etto della condanna (propria) o dell'assoluzione (dell'avver-

sario) . 
« Praesentj lite,,, addicito », nel testo rielaborato delle XII fa-

buiae, non ha voluto dunque indicare la soluzione radicale e sem-
pilcistica che a questa disposizione solitamente si attribuisce m. È ovvio 
che « vigilantibu,, non dormientibus iuTa succurrun! » 35; ma insomma, 
se una parte si rendeva assente o temporaneamente assente al dibatti-
mento giudiziale, non perciò si dava addirittura causa vinta all'altra par-
te. Il giudice, a mio avviso, era pur sempre tenuto a giudicare sugli 
argomenti e sulle prove addotti da ambo le parti, anche se veniva me-
vitabilmente a dare con ciò maggior peso a quella parte che al dibatti-

mento fosse presente, anche se si adeguava esclusivamente alla sua con-
dotta processuale. 

Gli antichi erano antichi ma questo non significa che fossero scioc-
chi. Anche dei cannibali l'equanime Montaigne scriveva: «Tout cela 
ne va pas trop mal: mais quoi ils ne portent point des hauts-de-chausse ». 

Cioè col sistema, « ante titteram », della cosi detta « cross examination ». 
" Credo che l'intuizione di ciò abbia spinto il NicoslA (retro nt. 30) ad adoro. 

brare la tesi del « non-iudicium » nel caso di assenza di una delle parti. Ma non è 
sostenibile che il processo potesse concludersi (salvo sospensione interruzione, rinun-
cia concordata delle parti, non lique: del giudice, annullamento di autorità e che altro 
si voglia immaginare) senza un ìadicium, cioè senza una sententia judicìs rivolta ad 
entrambi i contendenti. 

34 Soluzione, oltre tutto in contrasto con quanto previsto in ordine alla fase 
apiid iudicem del processo formu'are: M. KASER, Ram. Zivìlprozessrecht (1966) 274 Ss. 

5 Cf,. Iust. CI. 7.402 Pr. 
M M. DE MONTAIGNE, Esrays 1.31. 
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1. - Chi erano gli « adgnati » secondo le XII tabulae? 
L'opinione dominante è che gli adgnati fossero i collaterali del de-

funto (o del /uriosus o del prodigus) e che essi fossero esplicitamente 
distinti, nella legge decenivirale, dai sui (hercdes), che erano i fili in 

potestate. Già altrove' io l'ho difesa contro due concezioni, a mio av-
viso, aberranti, secondo cui, rispettivamente: la iex XII tabularum 

avrebbe taciuto dei sui heredes ed avrebbe inteso come adgna.ti, oltre 
e prima che i collaterali, i discendenti in palesIate 2,  la lex XII tabula-

rum avrebbe inteso come suus heres il figlio primogenito del de cuius, 

mentre avrebbe denominato adgnatus proximus il figlio cadetto dello 

stesso, chiamato a familiam (pecuniamque) babere solo in mancanza 

del primo . 
Val la pena di tornare brevemente sul tema per mostrare il poco 

o nessun fondamento di rinnovati dubbi della Lepri e di una nuova 
teoria del Lévy-Bruhl . 

2. - Secondo la Lepri, la distinzione tra sui heredes e adgnati si 

fece soltanto a partire dal sec. Il a. 0.6.  Le fonti letterarie e giuridiche 
dei secoli precedenti mostrerebbero, invece, che in quell'età non era 
ancora sorta l'espressione tecnica « sui heredes » e che i fili in pcìlestate 

* In ATJCT. 3 (1949) 204 sa. 
Rccensione a Lepri o. c. in/ra nr. 2), in SDHI. 10 (1944) 406 ss.; « Pauli 

de gradibus e, adfinibus et nominibus eorum libar singularis » e la compilazione 

di D. 38 10, in SDHI. 10 (1944) 275 ss. 
2 V. Lnm, Saggi sulla terminologia e sulla nozione del patrimonio in diritto 

romano 1 (1942) 55 ss, 
3 V. CARCATEn.A, La successione intestata deIl adgnatus » nella legge delle 

XII tavole, in AUBA. 2 (1939) 263 S, 
4 Ancora qualche parola a proposito di « sui » e di « adgnatì », in St. Solazzi 

(1949) 299 sa. 
5 Observations sur le régime successoral dei XII Table,, in Nouve/les Études 

sur le très ancien Droit romain (1947) 40 ss. 
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erano comunemente denominati « filii », « gnati » o anche, talvolta, 

« adgnati ». 

La dimostrazione della Lepri non è esente da affermazioni arbi-

trarie . Particolarmente arbitraria è la tesi che sia alterato un testo di 

Q. Mucio s, in cui i fuji in potestaze vengono denominati sui heredes: 

Nemo potesi tutorem dare cuiquam nisi ei, quem in suis heredibus 

cum moritur habuit habiturusve esset, si vixisset . Ad ogni modo, anche 

a voler chiudere un occhio quanto alla dimostrazione, resta che l'argo-

mentazione su di essa basata non è sufficiente. 

A sostegno della tesi, secondo cui la ]ex XII tabularum e la giu-

risprudenza di molti secoli successivi non avrebbero differenziato i sui 

heredes dagli adgnati, non basta far leva sulla rarità della terminologia 

« sui berede: » o sul fatto che i liii siano chiamati, in testi letterari, 

« gnati » o pure anche « adgnati E. Occorrerebbe dimostrare che la termi-

nologia tecnica « adgnati » della legge decemvirale si riferiva o poteva 

riferirsi anche ai discendenti in potestate. Ma questo riferimento è ra- 

dicalmente escluso, a mio avviso dalla tab. V.7 a 	che si è avuto il 

torto di non prendere in considerazione: « Si pater/amilias furiosus 

escit, in CO pecuniaque eius adgnatum gentiliumque potestas cs/o ». Sa-

rebbe stato semplicemente assurdo che i decemviri avessero affidato la 

potestas sul paterfamilias impazzito ai suoi ex-sudditi, i discendenti (già) 

V. i testi raccolti dalla stessa a p 313 sa. 
7 Ad esempio, la Lama (ci:. [nt. 21 316 e nt. 32), essendo costretta a ritenere 

genuini Pomi,. D. 38.1612 (riportato in/ra, n. 3 e nt. 17) e PauL D. 38.10.10.3, 
li definisce « un'eco del travaglio che ha preceduto la duplice classificazione degli 
eredi al, intestato anche quanto alla terminologia»: il che è fortemente inverosi-
mile, trattandosi di brani di giureconsulti del sec. Il d. C., cioè di un'epoca in cui 
la terminologia tecnica « sui heredes » e « adgnati » era per sua ammissione, defi-
nitivamente consolidata. E quanto a Paul. D. 3810.10.3 (c< P,oximiorcs ex adgnatii 
sui dicuntu, »), che io ho ritenuto non genuino perché manca, oltre tutto, il ter 
mine di paragone di « proximiores », mi sia lecito rilevare che, se la grammatica 
non è una opinione, il replicare che « proximiores » ha il suo termine di paragone 
nel sottinteso « patri » non ha senso: del riferimento di « proximtores » al pa/cr-
/amiias non ho mai dubitato, ma sta di fatto che il sottinteso « patri » non è il 
termine di paragone di « proximiores ». 

D. 50.17.73.1 (Q. Mucius ring. 81o1). 
9 Unico motivo di sospetto addotto dalla LEPRI (cit. Int. 21 316) è quello 

generico implicato dal dubbio che il liber sìngularis gpwv di Quinto Modo Sia 
stato confezionato in età postclassica. 

LO Cfr. RiccoBoNo, FIRA. 12  (1941) 39. 
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in potestate". E chiaro, dunque, che « adgnati » non sono, nel versetto 
citato, i Jilil. 

Ma il versetto sul juriosus, or ora trascritto, è riportato, da Cice-
rone e daIl'Auct, ad Herenn. 12  nello stesso brano in cui si riferisce 
il versetto sulla successione intestata: « Si (pater/amilìas) intestato tno-
ritta-, familia pecuniaque eius adgnatum gentiliumque cs/o ». A prescin- 
dere Che vi è un plausibilissimo motivo per cui si è potuto omettere, 
in questa versione, l'inciso « cui suus bern nec escit », sta di fatto 
che, con o senza l'inciso stesso, sarebbe contraddittorio dare qui ad 
« adgnati » una significazione diversa che nella tab. V.7 a 14  L'opinione 
tradizionale resta, pertanto, intatta. 

3 	Secondo il Lévy-Bruhl 5  nel versetto decemvirale « sé intestato 
inoritur reli. » l'inciso « cui suus heres nec escit » esisteva, ma solo per 
chiarire che il paterjamiiias si considerava morto intestato se ed in 
quanto non avesse nominato heres alcun suus. L'adgnatus proximus, cui 
spettava in tal caso la familia (pecuniaque) era, dunque, anzi tutto estrat- 
to dal novero dei fUji in potestate. Solo subordinatamente alla man-
canza degli adgnaté-discendenti si passava a tener conto degli adgnati- 

fi 	se si accolga la mia tesi sul regime decemvirale del /uror del pater- 
famiiias: Il « / urìosus » e il « prodigio » nelle « XII tabulae » (1949). Se si segua 
l'opinio com,nunis (secondo cui il furiosus non cessava di essere paterfamilias), è 
chiaro che l'argomentazione si rafforza, essendo inconcepibile che un filius in p0-
testate potesse essere titolare di una qualsivoglia (anche attenuata) potestas sul 
pare,, che, sia pur essendo /uriosus, era tuttora titolare della potestas su di lui. 

12 Gr. Ci, de invent. 2.50.148 e Auct. ad Uerenn. 1.13.23. 
V. o. c. retro nt. 1, 408, e GuARINo (nt. 11) n. 4 nt. 35. L'inciso « cui 

suus heres nec escit » compare, come è noto, in Ccii. 16.4.1-2 (= Ulp. 26.la). 
4 Del resto, chi si dia la pena di leggere per intero Cc. de invent. 250.148, 

confrontandolo col testo dell'Auct. ad Uerenn. (che Cicerone ha evidentemente rias-
sunto e generalizzato), non può non convincersi che, anche per Cicerone, « adgna- 
bis 	significa «collaterale ». Il carus è infatti, quello di un tizio che, dopo la 
condanna per parricidium e prima della esecuzione, abbia fatto testamento, tradendo 
Vaspcttativa ah intestato dei suoi minati: sicché, lui morto, « inter eos, qui heredes 
in tabulis scriptì suni, ci in/cr adgnaios de bereditate controversia est». Orbene, 
FAuci, ad I1.'ienn. rappresenta la controversia in questi termini: « ii, qui heredes 
erant testamento hereditatem adeunt. frater mine, Matteo/i (il parricida) - 	ruam 
vocat hereditatem lege adgnationis ». È chiaro che gli « adgnaii » di Cicerone altro 
non sono che la categoria in cui rientra il frater del de cuius con gli altri collaterali, 

5 Cit. (nt. 5). V. anche LÉVY-BRUHL, La trae/le des XII tabies, in Si. Soiazzi 
cit. 318 as., e « Heres », in MSI. De Visseber 2 (1949) 137 ss. 
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collaterali '. Argomenti a sostegno di questa tesi sono: che nessun testo 

impone di considerare adgnati i soli collaterali; che un brano di Pom-

poni0 ad Q. Mucium 17 ancora riflette l'antica accezione pregnante di 

« adgnati », in quanto dice che filius patri adgnatus proximus est. 

Tralascio deliberatamente di prendere in considerazione il sistema 

successorio immaginato dal Lévy-Bruhl '8  e mi fermo sulla questione del 

senso decemvirale del termine « adgnatus ». A smontare l'interpretazione 

del Lévy-Bruhl mi pare che sia sufficiente rilevare che: il brano di Pom- 

ponio da lui addotto urta proprio contro un testo, già riportato, di 

Q. Mucio, in cui i fui sono chiamati «sui heredes », e non « adgnati » 9; 

resta intatta, inoltre, contro di 1W, l'obbiezione basata sulla tab. V.7 a. 
Questa seconda obbiezione, invero, il Lévy-Bruhl non se la nasconde, 
anzi tenta di superarla 20;  ma il tentativo è del tutto inidoneo perché 
consiste nell'affermazione che la po/esta: in furioso non può competere 
agli adgnati-discendenti, in quanto questi sono alieni iuris 11  Ora ri-
peto, è mai possibile credere che i decemviri abbiano inteso in maniera 
variabile il termine « adgnatus »: una volta per indicare discendenti o 

collaterali n; una volta per indicare collaterali, ma non discendenti 23.  

e una terza volta, per giunta, per indicare i discendenti sui iuris o colla-
terali, ma non i discendenti alieni turo n? 

11 sistema dei Lévy-Bruhl si riassume in cinque principi (cfr. o, c. retro nt. 
5, 42 es.): a) bere: era solo chi fosse designato per testamento; b) bere: poteva 
essere solo un sull:; e) l'bere: doveva essere maschio; d) pubere; e) unico. 

" D. 38.16.12 (Pomp, 30 ad Q.  Mucium). 
18 Non posso, tuttavia tralasciare di notare alta inverosimiglianza della tesi 

che « cui suus heres nec escit » fosse una pura e semplice ripetizione di « sì 
intestato morttur ». 

19 D. 5017,73.1, riportato retro nel testo e in nt. 8. 
Cit. un. 15) 322 so. 12. 

21 fl Lvy'BruM aderisce, dunque, aIi'opinio communì: sul trattamento decem-
virale del furiosus; v. retro nt, 11. 

Nel versetto « si intestato moritur, cui suus bere: nec escil, adgnatus pro-
ximu: . . , babeto ». 

23 Nella tal,. V.7 a, relativa al paterfarnilia: lUTiOSUS. 
Nel presunto versetto « si intestato mori/ar pare,,: impuberis vel feminae 

adgnatum gent,!ìumque in so cave potestas esso », su cui il Lvy-Bruhl basa la sua 
ipotesi sulla tutela che le XII tabutae avrebbero affidato, in mancanza di sua: 
bere: (l'bere: testamentario, di cui retro nt. 16), all'adgnatus proximus maschio e 
pubere. Sia concesso osservare che il Lévy-Bruhl non si è accorto che in questo 
versetto (ricostruito congetturalmente dal Sezzz, Diritto ereditario romano i 
119411 127) « adgnati » vuoi significare esclusivamente i collaterali, e più precisa- 
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4. - Rimane, in conclusione, che, ai sensi della lex XII tabularum, 
« adgnatus » stava ad indicare i parenti collaterali del soggetto giuridico, 
ed essi soltanto. Può chiedersi soltanto se i discendenti in potestafe 

fossero già allora tecnicamente denominati, nel caso di successione ere-
ditaria, « sui heredes », come largamente lo furono da Q. Mucio in poi. 
E, forse, la tesi più plausibile è Che essi fossero designati semplicemente 
« (fi/il) sui »': ragion per cui la traduzione esatta dell'inciso « cui suus 
heres nec escit » potrebbe essere « cui nessun suus sia heres ». La termi-
nologia « suus heres » è derivata dalla sostantivazione di « heres » nella 
prassi del linguaggio giuridico. 

POSTILLA PRIMA: « FAMILIA PECUNIAQUE ». 

I. Trattazione vivace ed interessante, quella della Lepri, ma alquan-
to esuberante nelle affermazioni - a volte imprecise, a volte inadeguata-
mente dimostrate -, nonché (se è lecito notare questi particolari) assai 
poco curata nella stampa. L'A. vi conferma le sue belle doti di inge-
gno, ma mostra eccessiva precipitazione - talvolta, forse, inconsidera-
tezza - nello svolgimento del tema suggestivo: il che tanto più di-
spiace, in quanto che ad essa va il merito di averlo saputo impostare 
in una maniera nuova, che è la più semplice e la più logica di tutte. 

La questione è, in buona sostanza, questa: quale è la formulazione 
più attendibile dei tre noti versetti delle XII tavole relativi alla cura 
furiosi, al « legare » del paterfatnilias ed alla successione intestata? 
Molti avevano sinora discusso unitariamente questo problema, a causa 
del visibile nesso che è determinato fra i tre versetti dall'uso degli an 
cora non perfettamente chiariti termini di familia e di pecunia: io stes-
so me ne sto occupando, da qualche tempo, e spero di poter in breve 
pubblicare le mie personali vedute su questi e altri argomenti affini del 
diritto decemvirale. Con questa monografia la, riprende la questione da 
un angolo visuale degno della massima nota, perché realmente ed effi- 

mente i collaterali del pupillo: quibus teslamento quidem tu/or dat., non si!, li, 
cx lege XII tabularum adgnati suni tutores (Gai 1.155). 

25 Gr. KIRK, « Sz4us bete, », in ZSS. 58 (1938) 161. 

* in SDHI. 10 (1944) 406 Ss. Recensione a LEPRI M. I',, Saggi sulla termino-
logia e sulla nozione del patrimonio in diritto romano. 1. Appunti sulla formula-
zione di alcune disposizioni delle XII tavole secondo Cicerone (Firenze 1942). 
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cacemente unitario: essa si pone cioè dal punto di vista dell'unko passo 
di Cicerone (e dell'Auctor ad Herennium) ove i tre versetti sono riferiti, 
assumendo giustamente che molto della risoluzione del problema deve 
pur dipendere da questo dato di fatto tanto spesso negletto. 

Purtroppo, peraltro, è la stessa a. che, dopo aver prescelto que-
st'ottima fra le impostazoni del tema, mostra a sua volta di negligerla, 
surrogandola inaspettatamente con un preconcetto altrettanto vago quan-
to arbitrario: l'attendibilità assoluta di Cicerone. Tanto è vero quello 
che dico, che, non senza stupore, avviene al lettore di non trovare mai, 
dico mai, riferito e discusso per intero il brano di Cicerone (e quello 
corrispondente dell'Auct, ad Hcrennium), che forma, o dovrebbe for-
mare, il perno della trattazione. È una lacuna che reputo doveroso col-
mare senza indugio. 

Cic. de inv. 2.50.148 (cfr. Auct, ad Herenn. 1.13.23): Ex ra/io-
cinatione nascitur controversia, cum ex no, quod uspiam est)  ad id, quod 
nusquam scriptum est, veni/ur, hoc pacto: Lex: «Si furiosus esci!, adgna-
tum gentiliumque in co pecuniaque eius potestas esso N. Et lex: «Pa/cr-
familias, uti super familia pecuniaque sua legasstt, ita ius cs/o ». Et lex: 
« Si intestato moritur, familia pecuniaque eius adgnatum gcntiliumque 
cs/o », (Cfr. inoltre Cic. eod. 149 a confronto con 11 seguito del passo 
dell' Auct. ad 1-Ierennium). 

2. È noto che la comune dottrina, mentre accogPe il primo ver-
setto (ove peraltro molti inseriscono la clausola « ast ei custos nec escit » 

di cui parla Pesto sv. « nec»: sul punto, cfr. Guarino, in SDUI. 10 
[19441 374 ss), ripudia gli altri due. Al terzo versetto si preferisce la for,  

colazione di Coll. 16.4.1-2 	Ulp. reg. 26.1-1 a: « Si intestato ,noritur, 
cui suus heres nec esci!, adgnatus proximus /amiliam babeto. Si adgnatus 
nec escit genti/cs familiam habento »); quanto al secondo, si discute se 
la formulazione originaria fosse « Uti legassil suae rei i. i. e. » (Gai 

2.224, Tnst. 2.22 pr., Theoph, pa, abl.; cfr. Pomp. D. 50.16.53 pr.; 
con varianti, Nov. Iust. 22.2 pr), oppure «Uti legassit super pecunia 

tute/ave suae rei i. i. e. » (Op. reg. 11.14; cfr, Paul. D. 50.16.53 pr). 
L'a. - come già ho avvertito - taglia corto ad ogni dubbio, as-

sumendo che le formulazioni &ceroniane sono le sole esatte e genuine, 
e dedicandosi a spiegarne contenuto e portata. 

Le considerazioni generali da cui prende le mosse la dimostrazione 
dell'a, hanno valore - in gran parte 	soltanto apparente. L'attendi- 
bilità di Cicerone, in quanto giureconsulto e magistrato, anche se am-
mssibile, non può essere invocata per il de inventione, che l'arpinate 
compose poco più che ventenne, quando ancora non aveva iniziato il 
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cursu, honorum. D'altro canto 11 de inventione ci presenta un Cicerone 
retore, non un Cicerone giurista, e per di più un Cicerone fresco di 
scuola, che ricalca, ampliandone e moltiplicandone gli argomenti, la par-
te dedicata alla inventio nella Rbetorica ad Herennium. 

La Lepri non ha tenuto presente che, secondo la più comune dot-
trina, la Rbetorica ad Herennium non deve essere attribuita a Cice-
rone ma agli anni della maturità di Cornificio, una delle fonti citate 
da Quintiliano. Questa notissima tesi storico-letteraria potrebbe raffor-
zare a primo aspetto la sua argomentazione (nel senso che non è un 
solo autore in due opere distinte, ma sono due diversi autori a ripor-
tare nel1'dentico modo gli stessi versetti), ma vi è da considerare - ri-
peto - che Cicerone ha palesemente ricalcato l'Auct. ad Herennium, 
e che questi cita le leggi da retore, non da giurista. 

Non per ciò diremo che non si debba credere alla testimonianza 
delle due fonti retoriche. FAuci, ad flerenn. non aveva ragione alcuna 
per inventarsi i versetti delle XII tavole; Cicerone li ha sempre, entro 
certi limiti, controllati, tanto più che li aveva imparati a memoria da 
piccolo (de leg. 22359). Tuttavia osserveremo: a) che si tratta, sino 
a prova contraria, della redazione delle XII tavole corrente nell'epoca 
repubblicana, non della redazione originaria; 1') che si tratta del testo 
delle XII tavole noto agli ambienti di cultura generale (retori, scuole 
retoriche), non certo di quello tenuto presente dai pontefici, dai magi-
strati, dai giuristi; c) che il carmen necessarium della pueriia cicero&a-
na sta, un po', alle XII tavole come la dottrina cristiana, che i nostri 
bambini imparano per la prima comunione, sta ai Vangeli e ai dogmi 
della Chiesa; d) che all'Atta, ad Herenn. importava citare, per la di-
scussione del proprio esempio di controversia ex ratiocinutione, soltanto 
quanto fosse necessario, dei tre versetti decemvrali, per la soluzione 
del caso discusso. 

Io concederei pertanto una presunzione di verità alle testimonianze 
dell'Auct. cd Hercnn, e di Cicerone, ma entro limiti ragionevoli; e, 
diversamente dall'a., mi preoccuperei anche di vedere se e quali influen-
ze abbia potuto esercitare sulla citazione dei tre versetti la discussione 
del casta che sta a base dell'esempio di controversia ex ratiocinatione. 
Il quale casta era, in breve, questo: un quidain (l'Atta, parla di un 
Malleoius) ucdde un suo parens (l'Atta. parla della mater) ed è con-
dannato alla poena cullei; in attesa della esecuzione egli fa testamento 
in carcere; lui morto, gli heredes scripti vogliono succedere in base alla 
norma « uti legassit », ma gli « adgnati » di lui (l'Auct. parla del frater 
minor di Malleolus) oppongono il proprio diritto di succedere ah Mie- 
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stato in base alla norma « si intestato moriiur » e citano - evidente-
mente per negare la testamenti Jactio attiva del condannato - il versetto 
« Si JuriOsus esci! ». 

3. La lettura del casta esposto dall'Atta, ad Herenn. (casta che po-
trebbe anche essersi verificato realmente, mentre Cicerone lo generaliz- 
za, almeno sino a un certo punto) ci dà il modo di risolvere senza so-
verchio sforzo una delle più gravi controversie impastate a proposito 
del terzo versetto: la mancanza della clausola « cui suus heres nec esci! », 
che pur trova amplissima conferma in tutti i testi a nostra disposizione. 
A mio parere, la predetta clausola non è stata ricordata per ragioni d 
brevità, perché non pertinente al casta discusso, che era relativo alla ri-
chiesta di succedere al, intestato fatto da un frater minor del de cuius, 
come dice l'Aucz. ad Herenn., cioè da un suo adgnatus, come spiega 
generalizzando Cicerone. 

Cade, pertanto, sia in forza di questo rilievo, sia in seguito alla 
mancanza (almeno da parte nostra) del denunciato preconcetto di at- 
tendibilità a tutti i costi delle versioni di Cicerone e dell'AucL ad Be- 
renniam, la necessità, cui obbedisce l'a., di dimostrare una cosa indi-
mostrabile: di dimostrare cioè, nientedimeno, che originariamente gli 
adgnati erano i soli fitti in putestate, mentre gli altri parenti erano con- 
tenuti nella categoria dei ge,itiles e che per conseguenza la nozione di 
suus heres si sarebbe affermata posteriormente alle XII tavole (cfr. p. 
49 ss). D'altro canto, e per gli stessi motivi, la nostra spiegazione ri-
vela ingiusta l'accusa mossa a Cicerone (ed all'Auct. ad Herenniatn) da 
molti autori, di essere incorsi in una grave dimenticanza o, peggio, in 
un grave strafalcione giuridico. 

Del resto - necessità o meno di giustificare Cicerone - la tesi 
dell'a, circa la origine della distinzione tra sui heredes ed adgnati non 
è assolutamente da accogliere, anche perché basata su testi di evidentis-
sima marca postclassica, come ho cercato di dimostrare altrove (nell'ar-
ticolo Pauti de gradibus ci adfinibus ci ominibus orum liber singularis, 
in SDUI. 10 [19441 275 SS.). 

Ma la tesi principale dell'a, attiene alla formula /atnilia pecuniaque, 
che essa ritiene genuina, ed alla spiegazione (sinoggi tanto controversa) 
dei due termini di questa formula. Per l'a. jamilia starebbe ad indicare 
l'elemento umano della società domestica, il complesso delle persone 
soggette alla manus (originariamente indifferenziata) del paterfamilias; 
Pecunia significherebbe, invece, l'elemento non umano della famiglia, il 
complesso dei beni materiali di essa « espresso in funzone del valore 
di scambio » (quindi: tanto le res mancipi, schiavi esclusi perché rien- 
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tranti nell'elemento umano della società domestica, quanto le res nec 
'nancipi) (eh. p. 20 ss). 

E qui mi pare che l'a., pur errando, abbia per lo meno imbroccato 
la via giusta. Sottoscrivo pienamente l'affermazione circa il carattere ge-
nuino della formula familia pecuniaque, che - come mi riprometto di 
dimostrare altrove 	è l'unica che valga a spiegare molti misteri non 
ancora chiariti dell'antico diritto successorio, ivi compreso quello della 
titolarità della tutela legitima. Tuttavia l'a, ha errato certamente, io cte-
do, nel ripartire la categoria antichissima delle res mancipi tra la fa-
mula e la pecunia: da questo punto di vista, molto meglio hanno operato 
quegli autori che hanno incluso tutte le res in senso storico (mancipi e 
nec mancipi) nel concetto di familia, escludendo la pecunia, o che 
hanno identificato la familia con le res mancipi e la pecunia con le res 
nec mancipi. Io sono convinto che, per le Dodici tavole, nella pecunia 
rientrassero le sole res nec mancipi, mentre nella Jamilia rientrava tutto 

il complesso dei componenti la società domestica soggetti alla manus 
del pa/cr (e anche sotto questo profilo la Lepri ha visto bene), nonché 
i beni materiali necessarii alla vita della società domestica stessa (res 
mancipi, schiavi compresi). Questa tesi, non nuovissima, è intimamente 
legata, per me, a quella della genuinità di /amnilia pecuniaque. 

Quanto al versetto « pater/amilias uil super familia pecuniaque sua 
legassit, i. i. e. », io condivido pertanto, sebbene per motivi alquanto 
diversi la opinione che esso rappresenti il sistema delle XII tavole suoi - 

in meglio delle varianti a noi note. Non mi convince, peraltro, la con-
danna spietata, che l'a, opera in ordine ai testi che portano 'e varianti. 
È certo che le varianti in parola non hanno niente a che fare con il 

testo decemvirale, ma è pur certo che esse (sopra tutto la variante « suae 

rei » o « de sua re ») corrispondono meglio del versetto ciceroniano allo 
stato del diritto romano classico. Nell'epoca classica perdutosi l'origi-
nario significato di /amiha, le Dodici tavole furono citate ad senSWfl: 

una formulazione più generale fu quella « suae rei », attestata da Gaio 

e da Pomponio, e raccolta da Giustiniano; una formulazione più vicina 
esteriormente all'originale, ma comunque strettamente imparentata nella 

sostanza con la prima, fu quella « super pecunia tietelave suae rei », ove 

la menzione della tutela fa la sua apparizione anche perché i testi relativi 

(di Ulpu reg. e di Paolo) si occupano specificamente di quell'istituto. 
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POSTILLA SECONDA: ANCORA SUGLI ENIGMATICI VERSETTI. 

Nel ricco volume di studi dedicato a R. Schilling (Hommages à 
Roberi Schilling, edités par H. Zehnacker et G. Hentz [Paris 1983] 
p. 546) è di particolare interesse per gli stenografi del diritto romano 
a coincidenza di due saggi entrambi relativi alle successioni a causa di 
morte nelle XII tavole: J. Gaudemet, « Uti legassit 	»: XII Tabies 
5, 3 (p. 109 Ss.); A. Magdelain, Les mots « legare » et « heres » claris 
la lui des XII Tabies (p. 159 ss). 

Gaudemet, analizzando le famose tre versioni a noi pervenute dal 
versetto Vi (utì legassit suac rei - .; u. I. super pecunia tutela.ve  suae 
rei . 	rai super familia pecuniaque sua Tegassil . 4, esclude che in esse 
legare abbia il senso ristretto di « disporre un legato », prende atto del-
la loro sostanziale corrispondenza e manifesta una qualche predilezione, 
peraltro molto cauta, per la formula meno equivoca, che è quella « super 
/aniìlia pecuniaque ». 

Magdelain, estendendo la sua analisi a tutto il complesso di V.3-5, 
parte dal presupposto che in età decemvirale vigesse il principio della 
devoluzione ipso iure ai figli (sui) di tutto il complesso dei beni econo-
mici e dei sacra amministrati dal paier/amilias defunto, ma con la pos-
sibilità per il paterfamilias di designare heres nei soli beni economici 
un extraneus. I decemviri avrebbero accolto la concezione dell'hereditas 
costituita dai soli beni economici (la familia) e, non curandosi del de 
nino dei sacra, avrebbero concepito la possibilità di nominare erede col 
testamento non solo un extraneus, ma anche un suus: ove poi nemmeno 
il suus fosse stato designato ad erede (cioè nell'ipotesi che suus heres 
nec escit), sarebbe scattata la successione al' intestato degli adgnati e 
subordinatamente dei genti/es. 

Personalmente penso (e non mi fa affatto dispiacere) che con queste 
ultime due 1e ipotesi sugli enigmatici versetti sono tutt'altro che esaurite- 

* In Labeo 29 (1983) 357. 
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1. - L'Auci. ad Herenn. (1.13.23) e Cicerone (de inven!. 2.50. 

148) danno il modo di conoscere la formulazione della norma delle 

XII tavole relativa alla potestas sulla persona e sulla pecunia del farin-

sus (cd. cura /uriosi): « Si furiostis escit, adgnatum gentiliun,que in 

ec pecuniaque elus potestas esto ». 

Non intendo discutere 11 problema circa l'attendibilità o meno di 

questa formulazione: problema che, allo stato degli atti, non può forse 

essere nemmeno prospettato, poiché né vi è motivo di critiche sostan- 

ziali nel testo', né esistono varianti da prendere in considerazione '.  

L'unica questione che può sorgere è relativa alla clausola « ast ci custos 

nec esci! », mancante nell'Auct. ad Herenn ed in Cicerone ma attestata 

da Festo con riferimento alle XII tavole, sebbene senza richiamo spe-

cifico alla disposizione sul furiosus . Una sparutissima minoranza di 

autori 4  inclina, per vero, a ritenere che essa non abbia nulla a 

che vedere col versetto decemvirale, ma omette di dare qualsiasi accen-

no di dimostrazione in proposito. Il Bruna , seguito dubitativamente 

* In SDU!. 10 (1944) 374 sa. 
I Contro le idee della comn,unis opinio in ordine al furiosus, accolte in questo 

studio al n. 3, v. la critica svolta in Il « furiosus » e il « p'odsgus » nelle « XI! 
tabulae », in AUCT. 3 (1949) 194 ss. 

2 Per considerazioni connesse con lo studio della tal,. 5.3-4 (dr. RICC0BONO, 

FIRA. I  39 s.), il SOLAZZI, Diritto ereditario 1.44, sospetta che pecunia vada corretto 
in familia (nel senso di complesso di cose corporali, mancipi e nec mancipi, facenti 

parte del patrimonio del furiosus); casi anche ARANGIO-RUIZ, lotisaiente 503 cd 
edizioni precedenti (ma v. ora conforme alla lezione ciceroniana, Ist a 503). Contro 
l'emendamento, cfr. LEPRI, Saggi ud/a terminologia e sulla nozione del patrimonio 

in dir, romano 1 (1942) 70 ss. (con considerazioni che però non condivido in gran 
parte). Della formula adgnatum gentiliumque fa fede Paul. fi. 50.16.53 Pr- (che ma 
dernizza adgnatm in adgnatorum). 

Fest. sv. Nec [158 L]: NeC coniunctionem ... positam esse ab antiquìs pro 
non ut et in XII est: « nt ci custos nec cscit ». 

DE FRANcIscI, in BIDR. 36 (1923) 56 nt. 3. 
3  Fontes 1.24 (tab. V.7 b). 
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dal Riccobono e, pubblica la nostra clausola subito dopo la norma sul 
furiosus, ma separatamente e tra puntini sospensivi avanzando l'ipo-
tesi che essa si riferisse originariamente ai delitti del pazzo. La gran 
maggioranza , invece, si accorda nell'inserire la clausola stessa nel vivo 

corpo del versetto «< Si furiosus escit, ast ci custos nec escil, reti. »), 
riferendola alla necessità, per potersi dar luogo alla cosi detta cura 

furiosi, che il pazzo manchi di custos, cioè, secondo i più, di pa/cr-
familjas e di tutore 

Io sono del parere che la clausola « ast ci custos nec escit » non 
facesse parte della legge decemvirale relativa al furiosus, né comunque 
avesse attinenza con essa. Non è possibile precisare o arguire a quale 
argomento essa realmente si riferisca. Sarà d'uopo collocarla, in attesa 
di una congettura convincente, tra i « Fragmenta incertae sedis » della 
legge delle XII tavole '. 

2. 	La tesi per cui la clausola « ast ci custos nec escit » avrebbe 
fatto parte di un versetto indipendente, relativo ai delitti del furiosus, 
è completamente gratuita, perché, come è stato giustamente osser-
vato, la responsabilità o meno del furiosus per i delitti da lui com-
messi non poteva essere fatta dipendere dalla mancanza del custos. 
D'altra parte, questa tesi è destinata a subire la sorte di quella seguita 
dalla maggioranza, se dimostreremo o renderemo probabile che del cu-
stos, nel senso del paterfamitias o del tutore od altro, i decemviri non 
hanno fatto menzione . 

In verità, o si inserisce la nostra clausola nel punto in cui la dot-
trina dominante l'ha inserita riconoscendole un plausibile significato, o 
viceversa la si deve allontanare del tutto dalla sfera della cura furiosi. 

Il punctum pruriens attiene proprio al significato della clausola, 
che deve essere plausibile e nel contempo non ovvio. Dobbiamo inoltre 
renderci conto del motivo per cui l'Auct. ad Herenn, e Cicerone avreb-
bero omesso di riferirla. 

FIRA. 1' cit. 40 (tab. Vi b). 
7 Cfr. per tutti ARANGIO-RUIZ cit. (nt. 1) 503. 

Assurda è I. tesi del KiHEP, Gai ossi . comm 22.117 ss., secondo cui cristo: 
sarebbe stavo per i decenviri il famjliae empior, al quale la cura furiosi sarebbe 
stata affidata dal testatore. V. contra Sowzi. cii. (nt, 1) 140 va. 2, Quanto alla 
tesi del Solazzi su custos v. in/ra n. 5. 

9 Bpuqs, ci!. (nt. 5) 39; RrccoBoNo, ci!. (nt. 1) 74, 
IO Gr, SOLAZZI, cii. (nt. 1) 142 s. 
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3. - I più ritengono come ho avvertito, che custos indichi 
il pa:erfamilias o il tutore del furiosus. Alla cura furiosi si fa luogo, 
in quanto il pazzo non sia già soggetto alla patria potestas o alla tu-
tela, in quanto non sia alieni iuris, né, essendo sui iuris, sia impubere 

o femmina Il  

Giustissima interpretazione, ma che ha il difetto di dire cose ovvie, 

o comunque deducibili dai principi. 
Che il juriosus non possa essere assoggettalo alla potestas in eo 

pecuniaque eius degli adgnatì e dei gentilcs, quando già si trovi sotto 
la potestas del pater, è ovvio. Riferire al pa/cr familias il termine custos 

sarebbe ingenuo, tanto più che il /iliusfarnìlias non ha certo una propria 
pecunia su cui possa esplicarsi la potestas del curator furiosi 12  

Rimane che custos si riferisca al tutore. Anche questa causa di esclu-
sione della cura furiosi è impeccabile, ma anche per essa è da dire che, 
sebbene con minore facilità, la si può dedurre rigorosamente dai principi. 
Se accettiamo la cornmunis opinio il Ittrioster è taluno che attraversa tino 

stato di incapacità tanto improvviso quanto transitorio 13  e la potestas in co 

pecuniaque eius è strettamente limitata, come 1e parole fanno intendere, 
ad un potere di sorveglianza sulla persona e ad un potere sulla sua 
pecunia. Ben diversa ampiezza e ben distinto carattere ha la tutela, che 

è relativa ad uno stato normale e definito di incapacità e conferisce 

al tutore la possibilità di mettere il pupillo o la ,nuiicr in condizione 

di dover compiere qualsiasi atto giuridico solo mediante Io interposizione 
della sua auctoritas 

Essenzialmente è il carattere normale della tutela, in confronto 

col carattere eccezionale e transitorio della cura juriosi, che fa inten-

dere come non si possa assoggettare alla cura furiosi chi, essendo di-

ventato pazzo, sia tuttavia già soggetto alla tutela. Né in diritto arcaico 
né in diritto classico fu formulata la dottrina dei lucidi intervalli ", 
ma se si credette allora che la pazzia, una volta manifestatasi, dovesse 

Il Gn in particolare PERozzI, Istituzioni' 1.524 nt. 2. 
12 Il fatta che il versetto parla di una pecunia del furio.vus esclude a priori la 

riferibiliU di esso al paterja,nilias. Sono pertanto in disaccordo col Pzaozzr, cit. 

(nt. 11), il qua!e, pur facendo questa giusta osservazione, ritiene tuttavia che nutos 

indichi e il tutore e il paterfamilias. 
3 Cfr. BONF,NTE, Corso 1.473, 
4 Cfr. BONFANTE, ci!. (nt. 13) 439 ss. In epoca classica tanto la tutela quanto 

la cura juriosi si ridussero al lato prevalentemente patrimoniale: B0NCANTE, Ci!. 

(nt. 13) 439, 478, 
15  Cfr. BONFANTE, cd. (nt. 13) 473 ss. 482. 
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durate in continuazione, e non potesse cessare per poi riprendere, sen-

za apparente regolarità, ebbene tra il tutore dell'impubere e della mulier 

ed il curator furiosi vi sarebbe dovuto essere un increscioso dare ed 

avere dei relativi protetti, secondo che l'impubere e la mulier si rive- 

lassero o meno folli. 

Insomma la prevalenza della tutela sulla cura furiosi è una con- 

clusione cui può giungersi per molte vie, non aspre e difficili, argomen-
tando da vari principi. Possibile che i decemviri, cosf laconici nelle 

loro formulazioni, abbiano sentito la necessità di escludere esplicita-

mente il caso della esistenza & un tutor del furiosus 6? 

4. - Potrei a questo punto far valere l'argomento del silenzio 

dell'Auct. ad Herenn, e di Cicerone in ordine alla clausola «ast ci 

custos nec escit ». Ma riconosco che, da solo, l'argomento varrebbe 

assai poco 17  Anzitutto esso farebbe piena prova soltanto per il perio-

do della fine della repubblica, non per quello cui si fa risalire la 

emanazione delle leggi decemvirali. Secondariamente potrebbe opporsi 
che l'uno e l'altro autore (tanto più che il secondo ricalca con tutta 

evidenza l'esposizione del primo) non hanno fatto menzione del versetto 

per brevità, perché non strettamente pertinente alla fattispecie discus- 

sa": cosa per vero plausibile, tanto più che negli stessi passi e pro- 

16  Nulla vi sarebbe da obbiettare, se trovassimo la clausola già inserita nel 
posto che la dottrina dominante le assegna. È il fatto di non trovarla in quel posto 
che legirtima il nostro sospetto. 

17 Non lo rafforzerebbe il fatto che lArtct. ad Nerennium e Cicerone sono, 
come oggi comunemente si pensa, due autori diversi, e che ambedue citano la 
clausola nella stessa maniera, perché è troppo evidente che il de inveritione di 
Cicerone è stato condotto sulla falsariga della Rbetorica ad Herennium. Cfr., su 
questi problemi, MAECIIrSI, Storia della letteratura latina 1.185, 286 Ss. 

IS Infatti, nel passo ddll'Auct. ad Herenn. ed in Cicerone (de invcnt. 2)0,149) 
il versetto delle dodici tavole sui furiosus è invocato dagli « adgnati (Casi Ccc-
rone; I'Auct. ad Herenn. parla del frate, ,ninor) di un condannato alla ponsa cullei, 
per sostenere che il testamento fatto da costui dopo  la condanna sia nullo (si che 
deve farsi luogo alla successione in base alla norma « si intestato moritur, veli. »), 
avendolo egli redatto in istaro & incapacità analogo a quello del furiosus. È evi-
dente, perciò, che gli adgnati del parricida non avevano alcun interesse ad invocare 
I. clausola <4 ast ci custos risc scii., bastando a sufficienza il resto del versetto a 
giustificare l'incapacità del condanato ed il loro prevalente diritto alla successione 
ab intestato. È altrettanto evidente, ciò dato, che l'Auct. ad Hererin. e Cicerone 
potrebbero benissimo aver omesso per brevità di riferire una clausola assoluta-
mente non pertinente alla fattispecie rappresentata. 
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prio per ragioni di brevità è stata omessa in un altro versetto decem-
vitale una clausola di capitale importanza 9 

Ma vi è un resto a mio parere, che risolve ogni dubbio. 
D. 26.1.3 pr. (Ulp. 37 ad Sab.): . - pupiltus vel pupilla si /urere 

coeperini, in Ca causa sunt, ut in tutela nibilo minus durent: quae 
sententia Quinti quoque Mucii fuit et a luliano probata. eoque iure 
utimur ... quia lex XII tabularum ita accepta est, tit ad pupilios vel 
pupiltas non penineat sa. 

Quinto Mucio, chera un giurista certo aggiornato, esprimeva il 
parere intorno ai tempi dell'Auct. ad Hcrenn, e di Cicerone, che la 
legge decemvirale relativa al furiosus non fosse applicabile quando già 
il pazzo si trovasse sotto tutela. Segno evidente, mi pare, che verso 
la fine della repubblica nessuno, nemmeno il più colto giurista, cono-
sceva la clausola « asi ci custos nec escit » o aveva sentito dire che 
essa era appartenuta in passato al testo decernvirale. 

Quando è cosl possiamo concludere che nel testo delle XII tavole 
conosciuto nel Il e I sec. a. C. la clausola « a,t ei custos nec esci! » 
non figurava nel corpo del versetto relativo alla cura furiosi. Resta allo 
stato di forte probabilità che detta clausola non abbia mai fatto parte, 
sin dalle origini, del versetto. 

5. - Senonch, sinora abbiamo ragionato sulla base di questa pre-
messa: che custos altri non possa essere, se non il paterfami!ias o i] 
tutore. Questa opinione è fortemente contrastata dal Solazzi li  il quale 
assume: 1) che cristo, non possa essere né il paterfamilias né il tutore; 
2) che custos sia l'bere, ,uus, il quale pertanto sarebbe venuto ad essere, 
nel sistema delle XII tavole, il primo titolare della potestas sulla per-
sona e sulla pecunia del Juriosus r 

19 Cioè la clausola « cui suta heres Mec esci! », omessa nel versetto « si inte-
stato moritur, re/I, proprio perché qui la questione successoria era mossa dagli 
adgnati del de cuiur, mancando evidentemente un suus bere,: su questa spiegazione, 
v. GUARINO, Rc. a LEPRI, in SDUI. 10 (1944) 406 ss. 

' V. su questo passo la copiosa letteratura riportata in mdcx ftp ahl.; adde 
SoLAzzI, ci'. (nt. 1) 142, su cui v. in/ra n. 6. Ho riportato le sole frasi che mi in-
teressano, che sono assolutamente sicure, Il BE5ELER, .Beitr. 430, ed il SoLAzzi, 

propongono la sostituzione di mulier a pftpilia. 
21 Gr. (nt. 1) 140 Ss. 

2R Cit. (nt. 1) 143; « Ast ci custos nec escit riserva al suus heres, cioè ai fra-
tello del furioso, l'ufficio della custodia; ma poiché un suus heres capace può man-
care o venir meno (il suor heres è morto prima che il fratello impazzisse), la legge 
deferisce il potere sul furioso agli agnati e ai gentili». 
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Questa tesi è avvincente, ma, a mio giudizio, del tutto erronea. 
Secondo il Solazzi, il riferimento di custos al pater/amilias è troppo 

ovvio perché i decemviri abbiano potuto farlo. Giusto. Ma, continua 
A Solazzi, anche il riferimento al tu/or è inammissibile « perché 
nel sistema della legge decemvirale l'ipotesi che non vi sia nessun tutore 
è irrealizzabile »: « potrà mancare il tutore nominato dal padre nel te-
stamento, potrà mancare l'erede-tutore, ma è fuori della normale pro-
babilità che manchino completamente gli agnati e i gentili ». 

In queste ultime affermazioni vi è un equivoco, che falsa del 
tutto le premesse da cui parte l'illustre romanista. Il tutore non può 
mai mancare, in pratica, quando vi sia luogo alla nomina & un tutore, 
ma il tutore manca certamente, e sempre, quando luogo alla sua nomi-
na non v'è, cioè quando la persona di cui si tratta sia maschio sui 
iuris e pubere. Con il termine custos i decemviri non avrebbero cer-
tamente alluso, se lo avessero impiegato, alla mancanza di im tutore 
dell'impubere o della mulier, eventualità praticamente irrealizzabi-
le, ma avrebbero ragionevolmente alluso al caso in cui non si fa 
luogo alla nomina del tutore. « Se perde la ragione, e non sia già 
soggetto a tutela (perché impubere o donna), gli agnati e i gentili abbia-
no la potes/as in eo pecuniaque eius ». 

Da escludere, ciò posto, è che custos potesse indicare esclusi-
vamente il saus heres, designandolo come primo titolare, con prefe-
reina sugli agnati e i gentili, della potestas in CO pecuniaque dia 
(sc. furiosi). Questa tesi del Solazzi, oltre che partire da un presup-
posto errato, urta proprio contro l'altra tesi, ben nota, dello stesso 
autore n, per cui le XII tavole affidarono la tutela (legitòwa) degli im-
puberi e delle donne anzitutto al suus heres 14  Se per la legge decem-
virale valeva, come opina il Solazzi, la duplice identità «suus 
heres = tu/or » e « suus heres = custos (cura/or furiosi) », è evidente 
che i decemviri, statuendo che la cura furiosi sarebbe spettata ad adgnati 
e genliles in quanto non vi fosse stato un custos (= suus bern), sa-
rebbero venuti per l'appunto a stabilire che la cura spettasse agli agnati 
e ai gentili in quanto non vi fosse stato un tu/or (= suus heres). È 
evidente cioè che il suus heres sarebbe stato menzionato in quanto 
avente le funzioni di tutor. 

23 La legge delle XII tavole sulla tutela ecc. in So. Amò 46 ss. 
Contro questa tesi, v. gli sutori citati dal SOLAZZI cit. (nt. 1) 125 sa. (con 

replica). 
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Per chi segua l'opinione che, nel sistema delle XII tavole, la tute-
la non spettava al sua: bere,, ma esclusivamente egli adgnati e ai 
gentiles, ancor pii facile è ripudiare la tesi solazziana relativa al curator 
furiosi. Infatti non è seriamente ammissibile che il suus bere: possa 
essere stato titolare della cura sul patet furioso, e non anche della 
tutela sul fratello impubere o sulle sorelle. 

Ma se anche vogliamo superate l'intima contraddizione che inqui-
na la impostazione della teoria del Solazzi, domandandoci se per caso 
la clausola « ast ci custos nec escit » aveva lo scopo di affidare la cura 
del juriosus pubere e maschio anzitutto al sua, bere,, egualmente dovre-
mo concludere per la negativa. Anzitutto vi sarebbe stata della con-
fusione implicata dall'unico termine custos, che non avrebbe potuto, in 
tal caso, alludere soltanto al sua, heres e non anche al tutor: il pre-
sunto suus heres-curator sarebbe stato designato con un termine che 
non metteva in evidenza la sua posizione di curator, né metteva in luce 
la differenza tra le funzioni di curatore e quelle di tutore. La clausola 
« est ci casto, nec esci! » avrebbe posto in rilievo, in ogni caso, la 
diversità della funzione del fato, e del suus heres-curator di fronte a 
quella degli adgnati e dei genliles: ma allora sarebbe stata necessaria 
un'altra norma, a noi del tutto ignota, la quale precisasse in che 
cosa le funzioni del custos-suus beres differissero dalla potestas in 
eo pecuniaque eius degli agnati e gentili. Per ammettere che quest'ul-
teriore norma non fosse necessaria e che le funzioni del sua, heres nei 
riguardi del juriosus fossero identiche a quelle degli adgnati e dei 
gentile: (potestas in eo pecuniaque eius) dovremmo supporre che la clau-
sola decemvirale parlasse distintamente di custos e di suus bere, (« ast 
ci cristo, nec escit nec sua: heres esci! »). 

Voglio, comunque, concedere la piú improbabile delle eventualità: 
il termine cristo, non allude al tutore perché sarebbe troppo ovvio, 
dunque allude a qualche altro (suus bere:). Ma anche in questa invero-
simile eventualità vien subito fatto di dedurre: se il ,uus bere: non 

è indicato come suus heres ma come cztstos, ciò significa che la sua 

potestas sul furiosa, (custodia) differisce da quella degli adgnati e dei 

gentiles (potestas in eo pecuniaque eius). Ma allora qual è la differenza? 
Custos indica una funzione, non una persona o una categoria di per-
sone. Se cosi è, bisogna dimostrare, con argomenti tratti al di fuori 
della clausola < a,t ci custos nec escit », che il sua, heres è casto, 
furiosi, o che la custodia furiosi differisce sostanzialmente dalla potestas 
in cv pecuniaque eius degli adgnati e dei gentiles. 
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6. - Il ripudio della tesi solazziana (custos = suts heres) con-
ferma la non essenzialità della clausola « nt ci custos nec escit » nel 
versetto relativo al furiosus. Non può negarsi che i decemviri l'abbiano 
scritta (riferendosi, beninteso, al ttaor), ma può escludersi che essa 
sopravvisse nel testo delle XII tavole corrente all'epoca di Cicerone, 

e sopra tutto di Quinto Mucio, che palesemente la ignora. 

Da D. 26.1 .3 pr. in verità, il Solazzi '5  trae conseguenze ben diver-

se dalle nostre. Se fu necessario, egli argomenta, il parere di Mucio 
e di altri per far trionfare la tesi della esclusione del pupilla e del-
la donna furiosi alla sottoposizione a cura, ciò significa che la clau-
sola « test ci custos nec ercit » non era interpretata, ai tempi di Quin-
to Mucio, come relativa al tutore. Tuttavia è da opporre, caduta la 
assenta identità « suus heres = custos », che Quinto Mucio non avreb-
be potuto aver dubbi nell'interpretare la nostra clausola, se vi fosse 

stata, anzi l'avrebbe senz'altro citata, ed anzi nessuno avrebbe posto una 

domanda cosf insulsa. Se Quinto Mucio ha espresso una sententia circa 
l'esclusione della inulier e dell'impubere dalla cura furiosi, segno è che 
né il suo interrogante né lui conoscevano la clausola. Il che, aggiunto al 
silenzio mantenuto in proposito da Cicerone e dall'Auct. ad Herenn., 

nonché al fatto che Pesto riferisce la nostra clausola genericamente alle 
XII tavole, ma non specificamente al versetto sul furiosus , induce a 
concludere senza esitazione nel senso da me sostenuto 

25 Cit. (nt. 1) 142. 
Or, retro n, 5. 

' Se ammettessimo che la clausola « ast ci custos nec escit » facesse parte del-
l'originario testo decemvirale, ma non sia giunta sino all'AucL ad Herenn., a Cicerone 
e a Mucio, potremmo trovare una conferma della comnunis opinio, per cui il testo 
delle XII tavole, pur essendo inciso su tavole di bronzo nel Foro non era tuttavia 
piii quello degli antichi tempi, ma ne differiva sensibilmente nella forma e forse 
(causa l'incomprensione crescente del vecchio linguaggio e l'evoluzione progressiva 
del sistema giuridico) anche nella sostanza. Ma l'appartenenza della nostra clausola 
alla disposizione relativa al /uriosus è una mera possibilità, che non può essere del 
tutto esclusa, ma non può essere nemmeno caldeggiata. Piú probabile è, in questo 
caso, l'ipotesi inversa, non solo per le varie ragioni accennate sinora, ma anche perché 
è poco credibile che la clausola sia potuta mar mano scomparire nel ricordo, dato 
che, pur esprimendo un principio non difficilmente formulabile, non dichiarava tut-
tavia cosa assolutamente ovvia. Il che sia detto sempre ipotizzando che il testo 
delle XII tavole sia stato davvero (come la tradizione assicura) un testo di legge 
« definitivo », e quindi immutabile. 
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1. 	Non ho intenzione, almeno in questa sede', di addentrarmi 
nel grave problema di una ricostruzione del sistema ereditario arcaico, 
né, quindi, di prendere posizione in un senso piuttosto che in un altro i.  

Perseguo, invece, lo scopo più limitato di contribuire alla storia della 
tutela (impuberum, mulierum), fissando il testo ed il senso, a mio pa-
rere, più plausibili di alcune disposizioni delle XII iabulae . 

La mia ipotesi si riassume nelle seguenti proposizioni: a) nel siste-
ma delle XII tavole impuberes e mulieres, i primi sino alla pubertà e 
le seconde a vita, non erano sui iuris, ma alieni iuris, cioè membri di 
una familia e oggetto di una potestas, ad analogo titolo dei /ilii/amilias; 
b) morto il pater/amilias, la potestas su impuberes e mulieres passava 
alla persona designata nel testamento, in base al versetto « pater/amilias 
rai super familia pecuniaque sua legassii, ita ius esto »; c) in mancanza 
di designazione testamentaria, trovava applicazione la norma « si (pater-
jamilias) intestato moritur, cui suus heres nec escit, familia pecuniaque 
eius adgnatum gentiliutnque esto », quindi la potestas sugli impuberes e 

sulle mulieres spettava all'beres suus (discendente maschio e pubere) o, 
subordinatamente, agli adgnati e ai gentiles. Ritengo, insomma, che alla 
lex XII tabularum fu estranea una disposizione speciale sulla tutela, e 
che questa, intesa come istituto autonomo & protezione e assistenza dei 
sui iuris incapaci di agire (impuberes e mulieres), venne successivamente 

a profilarsi attraverso l'interpretatio svolta dalla giurisprudenza pontifi-

cale e laica in ordine alle due norme decemvirali citate. 

* In St. Salati (1948) 31 Ss. 
I Per il mio personale orientamento in materia, v. GUARINO, Storia del diritto 

romano (1948) n. 119, 129. 
2 Quadro e bibliografia della questione in MONIEX, Manuel élémentaire de dr, 

ramain 16 (1947) 448 Ss.; BIoNDi, Istituti fondamentali di diritto ereditario ronano 
1 (1946) 30 ss. 

3 Quadro e bibliografia della questione in MONIER, tit. (nt 2) 314 Ss. 
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2. - L'affermazione che impuberes e mr1ieres non fossero, nel si-
stema delle XII tabulae, soggetti di diritti, ma oggetti di rapporti giu-
ridici, ed in particolare oggetti di potestas, non è, in fondo, nuova, né 
vedo perché possa sorprendere. La riluttanza ad ammettere questa verità 
dipende principalmente, a mio avviso, dal fatto che non sempre si guar-
da al diritto arcaico senza preconcetti dipendenti da situazioni più evo-
lute, determinatesi in epoche posteriori. 

Che in epoca arcaica si sia potuto distinguere, sottilizzando, tra 
« incapacità di diritti », cioè assenza di soggettività giuridica, e « inca-
pacità di agire », cioè titolarità della soggettività giuridica con la li-
mitazione della impossibilità di compiere atti giuridici leciti, è cosa 
già di per sé poco convincente, oltre che in contrasto con i dati della 
comparazione ¶ Come è stato giustamente notato s, la logica primitiva 
doveva essere inevitabilmente portata ad assorbire nella incapacità giu-
ridica ogni situazione di incapacità di agire; ergo, ad identificare la si-
tuazione delle ,nulieres e degli impuberes, moneta patre familias, a 
quella dei /Wifamilias. 

Per quanto più specialmente concerne la valutazione degli impube-
res e delle mulieres nell'epoca arcaica di Roma, in cui si inquadra la le-
gislazione decemvirale, sono di decisiva importanza, ritengo, le seguenti 
considerazioni, a) Si sa e si ammette universalmente che fa cd. tutela 
delle XII tabulae ebbe carattere meramente potestativo, ebbe cioè un 
contenuto di « vis ac potestas » A. Se si trattò di potestas e se potestas 
fu anche quella del pater sui fui, ne consegue che dobbiamo ritenere, 
sino a prova contraria, che la situazione giuridica degli impuberes e delle 
mulieres privi di ascendenti diretti dovette essere analoga a quella dei 
filiifamilias: che fu, cioè, una situazione di incapacità di diritti. b) È sta-
to convincentemente dimostrato che la originaria incapacità di testare 
delle mulieres non può spiegarsi altrimenti, che pensando ad una arcaica 

4 V. in proposito ARANGI0-Rulz, Erede e tutore, in Rariora (1946) 16 SS. 
5 DaIIAXANGIO-RWZ, cit. (nt. 4). 
6 Cfr, Paul. 13, 26.1.1 Pr.: Tutela est ut Serviur dejinit, vis ic potestas in 

capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sporite se defendere nequit, 
iurc civili data ac permissa (cf, anche t. 1.13.1). Prescindo dalla disamina critica 
del testo, sostanzialmente genuino (ma v., particolarmente, Apmcio-Ruiz, Istituzioni 
di dir, romano9  [1947] 495 nt, 3): è riti che evidente in esso, la fusione del concetto 
antico con quello piú moderno dell'istituto, 

Dal VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento in BIDR. 48 (1942) 
74 ss. 
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situazione di perpetua incapacità di diritti delle stesse, e) E stato altret-
tanto convincentemente dimostrato A  che l'arcaica qualifica del cd. sosti-
tuto pupillare come erede del testatore è indizio di una incapacità del-
l'impuher di essere erede e, più in generale, di una incapacità di diritti 
dello stesso 

Prevedo le principali obbiezioni a questa mia argomentazione. Si 
dirà che 11 parallelo con la patria potestas non è decisivo perché le XII 

tabulae parlano di potestas anche nei riguardi del pater/amilias furio-

sta m; ma che il paterfamilias, divenuto furiosus, rimanesse sui iuris, 

perdendo la sola capacità di agire, è un'altra di quelle prevenzioni, di cui 
non vedo il fondamento". Si dirà che, per quanto risulta, un versetto 
della legge decemvirale parlava per esplicito di « tutela » 2; ma ve-
dremo fra poco 13  che la menzione espressa della tutela non corrisponde 
alla migliore tradizione di quel versetto. 

A parte queste, altre obbiezioni di un certo peso non so vederne. 
Viceversa, a conforto della mia tesi credo che un ulteriore argomento 
possa trarsi guardando all'auctoritas tutori,. In epoca storica questa era 
concepita carne attività tutoria di integrazione della capacità del pupilla, 

ma nei tempi anteriori tutto fa credere che essa fosse un'attività di con-
validazione di dichiarazioni di volontà emesse da una persona priva di 
capacità giuridica. Lo fa credere, più precisamente, il parallelo con l'auc-
toritas patrum nei riguardi dei comitia centuriata, se è vero che questi 
mancavano originariamente di ogni veste costituzionale 14,  e lo fa cre-

dere lo stesso parallelo con l'auctoritas anticamente dovuta dal mancipio 

8 V. LA PIRA, La sostituzione pupillare, in St. Bonfante 3 (1929) 278 Ss,; 

WOLFF, in St. Riccobono 2 (1931) 460 sa. Ma v., contra, ARrrno-Rulz, cit. (nt. 4), 
il quale peraltro principalmente combatte la identificazione del tutore con l'erede. 

La tesi del LA PIRA, CII. (nt. 8) è vivacemente combattuta anche dal SoLAzzr, 
Diritto ereditario romano 1 (1932) 136 ss. ma  con argomenti poco convincenti, inti-
mamente collegati con la discutibile tesi dell'originario carattere sovrano dell'hereditas. 

a Cfr., R1CCOBONO, FIRA. 12  39 SS.: « Si Juriosus esci!, adgnatum gentiliumque 

in eo pecuniaque etus potestas esto 
Il Rimando, per l'argomentazione relativa, allo scritta Il « / uriosus » e il 

prodigus » nelle XII tabula, in ALJCT. 3 (1949) 194 si. 
'2 Gr. RiccoBoNo cit. (nt. 10) 37 s.: « tfti Iegasrit super pecunia tutelane suae 

rei, ita ius esto ». 
V. in/r(I n, 3. 

'4 V., sull'argomento, La genesi storica dell'< auctoritas patrum », in St. Solazzi 
(1948) 21 Ss. Si noti che, in quello studio, non ho prcdotto, per giungere alle con-
clusioni ricordate nel testo, alcun argomento di analogia con l'auctoritas tutoris. 
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dan, nei riguardi dell'accipiens, se è vero che costui mancava della sog-

gettività giuridica rispetto al rapporto di proprietà che gli era stato tra-

sferito o. Si noti, infine, che proprio la lex XII tabularum ebbe a stabi-

lire che chi avesse mancipato a uno straniero cioè a persona priva della 

soggettività, in Roma, fosse tenuto in perpetuo ad assumere su di sé la 

difesa dell'avvenuta alienazione: « adversus hastem aeterna auctoritas » 16 

3. 	Tutti sono d'accordo sul punto che, mortuo patre /amilias, 

la potestas su impuberes e ,nulieres passasse alla persona designata nel 

testamento 17  Si discute circa la identificazione di questa persona, che 

i piú ritengono fosse un qualunque tutor ex testamento, mentre altri 

sostengono fosse lo stesso heres u Si discute altresi circa la formula- 

zione del testo decen,virale, variamente tramandataci dalle fonti. Pochi 

dubitano, comunque, di ciò: che impuberes e mulieres divenissero, con 

la scomparsa del patcr/amilias, sui luris, sebbene incapaci di agire, e 

che bere, ex testamento potesse essere nominato, a stretto rigor di di-

ritto, anche limpuber o la insalier 19 . 

Conformemente al mio limitato programma, cercherò qui di chia-

rire il solo punto relativo alla determinazione del testo della legge de- 

15 Sull'auctoritas dell'allenante v., da ultimo, KASER, Eigerstum uad Besitz ivi 
alteren ròmischen Recht (1943) 88 ss. e passim. 

6 Cfr. RwcoBoNo, cit. (nt. 10) 44: a Adverpo hostem ae(erna auctoritas 
(esto) », 

17 Si controverte circa l'anteriorità della tutela testamentaria a quella legitima: 
v., in proposito, MONIER, cit. (nt. 3). 

a  Per la identificazione del tutor cx testamento con l'bern, v. BONFMTE, 
Corso di dir, romano 6 (1930) 118, e SoLAzzl, La legge delle XII tavole sulla tutela 
ecc., in Scr. Amò (1929) 46 Ss.; nello stesso senso, con diversa argomentazione, il 
LA Ptas, cit. (nt. 8). Contro questa tesi, v. DE VI55CHER, in Études de dr. romaizj 
(1931) 103 ss. RABEL, in ZSS 50 (1930) 317 sa., ARANGr0-Rulz, cit. (nt. 4); ma 
v. anche le vigorose repliche del SOLAZZI, Dir, eredit. ti,. 1128 ss. Come si vedrà 
(injra n. 4),  per me l'heres suus aveva certamente, ex lege XII, la potestas su 
impuberes e muhieres Non mi pronuncerò sul se tale potestas fosse implicata dalla 
heredis institutio, principalmente perché non intendo prendere posizione sulla 
questione dell'epoca in cui la heredis institutio fece apparizione. Come si ammetresse 
che nel sistema delle XII tabulae era prevista l'heredis institutio, direi non essere 
possibile respingere l'argomentazione basata dal Solazzi su D. 264.6. 

19 V. retro n, 2, 11 Bonfante e il Solazzi, citt retro nt. 18, non dubitando che 
impuberes e mulieres fossero sui iurìs, erano costretti ad asserire piuttosto arbitraria- 
mente, sulla base dell'ipotesi della originaria successione sovrana, che l'antico romano 
non nominava mai a suo successore il figlio impubere, per il motivo pratico che 
questi non era idoneo a governare la famiglia. 
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cemvirale, allo scopo di confermare l'assunto che impuberes e mulieres 
non fossero considerati soggetti giuridici e che, pertanto, la po/estas su 
di essi non potesse essere testamentariamente deferita se non ad un 
maschio pubere. Per quanto è dato di arguire, il testo delle XII tabulae 
relativo al nostro caso fu quello testimoniato da Auct. ad Herenn. 
1.13.23 e da Cic. de inve,fl. 2.50.148: « (pa/cr familias) uti super 
jamilia pecuniaque stia legassi!, ita iii: cs/o ». 

Il testo decemvirale da me accolta non ha avuto fortuna, in gene-
rate '°, tra i romanisti, che hanno preferito orientarsi a favore di una fra 
le due altre formulazioni attestate dalle fonti: a) « uti legassit suae rei, 

i/a ius aste », riportata da Gai 2.224 e Pomp. D. 50.16.120 2!;  b) « riti 
legassit super pecunia tutelave suae rei)  i/a ira cs/o », riportata da Ulp. 
11.14 n. Orbene, pur non dubitando della genuinità di queste attesta-
zioni ', io non vedo assolutamente le ragioni della generale preferenza. 

A prescindere dalla mia tesi personale, ritengo che il testo cicero-
niano debba essere accolto come quello più vicino all'originale: a) per-
ché l'Auct, ad Herennium e Cicerone sono anteriori di due secoli alme-
no agli autori che accreditano le altre versioni; b) perché, se anche non 
si voglia stabilire una presunzione assoluta di attendibilità dei due retori 
repubblicani 24,  non vi è però motivo alcuno, come meglio vedremo tra 
breve, per stabilire una presunzione di loro inattendibilità; e) perché la 
formula « jamilia pecuniaque », inspiegabile per diritto classico, è vice-
versa spiegabile per diritto arcaico, collimando con formule consimili 
dell'epoca 	e corrispondendo alla presumibile situazione giuridico-eco- 
nomica dell'età decemvirale. Relativamente a questo ultimo punto, ba- 

V., tuttavia, PERNICE, AI. A. Labeo 1.324 e, da ultimo, Lzpxr, Saggi sui/a 
terminologia e sulla nozione del patrimonio 1 (1942) 13 sa. Tralascio di rkordare 
i tentativi di mediazione tra questa formula e le altre varianti. 

2! Cfr. anche I. 2.22 Le, Theoph. ParL cod., Nov, 222 Pr. Accoglie questa 
formula, tra gli altri, VON WoEss, Das r5mische Erbrccht una clic Erbanwdrter 
(1911) 131 ss. 

Gr. anche Pani. D. 50.1653 pr, V. per tutti, in dottrina, RaccosoNo, cit. 
(nt. 12). Non manca chi esprime dubbi sulla vera formula delle XII tabu1ae ad es., 
SOLAZZI, Dir. eredit. cit. 1.35 ss. BIONDI, Successione testamentaria, Donazioni 
(1943) 43. 

Ne dubita, invece, LEPRI, ci!. (nt. 20) 36 ss., la cui argomentazione storico-
esegetica mi pare, in verità, molto arrischiata. 

m In questo senso è la LEPRI, cit. (nt. 20) 5 sa, Ma v., tuttavia, GUAR!NO, in 
SDHI. 10 (1944) 407 s. 

25 In ispecie, la « fanzilia pecuniaque », che appare nella formula della cd, 
mancipatio /amiliae: cfr. Gai 2.104, 
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sterà porre in evidenza che, se anche può discutersi circa la determina-

zione esatta del concetto di farnilia e di quello di pecunia u, non par 

lecito porre in discussione che l'endiadi « famìha pecuniaque » abbia si-
gni&ato, nel sistema giuridico quiritario, quanto meno il complesso di 
persone e di cose su cui si esercitavano i poteri assoluti del paterfamilias: 

la potestas, la manus, il mancipium, il cd. dominium. 

Delle varianti della legge decemvirale testimoniate da Gaio, Poin-
ponio e Ulpiano una giustificazione storica si può date: esse si sono for-

mate in un'epoca in cui impuberes e mulieres erano ormai ritenuti sui 

iuris e soggetti soltanto a tutela. Del testo riferito dall'Auctor ad Heren-
nium e da Cicerone, sempre che non se ne voglia e possa dimostrare la 
falsità, altra giustificazione non è possibile, se non quella di riferirlo 
proprio alle XII tabulae. Orbene, io osserverò che, escluso il carattere 

decemvirale della formula « super pecunia tutelane suae rei », non vi è 
un passo di autore romano, giuridico o non giuridico, il quale affermi 

che la tutela fu introdotta o regolata dalla lex XII tabularum 11,  Alla 
legislazione decemvirale l'istituto della tutela è, infatti, dagli autori ro-
mani, soltanto ricollegato, ed è sintomatico che nessuno ci riferisca te-
stualmente il presunto versetto sulla cd. tutela legitima . Si rafforza, 
pertanto, a seguito di queste considerazioni, l'ipotesi da me avanzata. 

4. - E veniamo alla cd. tutela legitima. Paul. D. 26.4.6 afferma 
che intestato parente 'nortuo adgnatis de/ertur tutela e Gai 1.155 pre-
cisa che quibus testamento quidein tutor datus non Sit, iis ex lege XII 
tabularum adgnati sunt tutores . Si è giustamente argomentato che il 

versetto decemvira!e, cui Paolo e Gaio facevano riferimento, iniziava 
con le parole « si intestato moritur » 30. Sin qui sono d'accordo. Non 

sono d'accordo, invece, sul fatto che le XII tabulae avessero, come si 
ritiene, un versetto ad hoc per la tutela legitimai « si intestato mori-

tur parens impuberis vel feminae, adgnatum gentiliumque in eo eave fw 

m Per un ragguaglio sulla questione, v. LEPRI, cit. (nt. 20) 13 ss, e passim, 
KA5ER, nt. (nt. 15) 163 ss. 

" S.I. 1. 1.12 dice, genericamente, che « lex al' intestato vocai ad tutelam 
adgnatos ». Sembra infondata, pertanto, l'affermazione del SOLAZZI, Dir, eredit 
cli. 1.126, che Gai 1.155 e UIp. 113 ci assicurano inequivocabilmente che una nonna 
esplicita delle XII tabulae attribuisse la tutela agli adgnati 

2S V. infra n. 4. 
19 Cfr. anche U1p. 11.3 e I. 1.152. 
30 V., in proposito, SOLAZZI, Di, eredit. cli. 1.126 s, 
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tela esto » 31 Per mio conto, il testo legislativo, cui si riferivano Paolo 
e Gaio, era lo stesso della successione ereditaria ah intestato. In esso 
mancava la menzione esplicita degli impubere, e delle mulicres: la 
situazione di costoro era coinvolta nel regolamento giuridico dell'intera 
familia pecuniaque del defunto. 

Cominciamo con l'acclarare la formula decernvirale sulla devoluzio-
ne a/, intestato dell'bereditas. La dottrina è quasi unanime nell'accogliere 
la versione offerta da Coli. 16,4.1-2 ( = UIp. 26.1-1 a): « Si intestato 
,noritur, cui span bere, nec escil, adgnatus proximus /amiliam babeto; si 
adgnatus nec est/e, geutiles farniliam babento » 32, Assai opportunamente, 
peraltro, è stato posto n, di recente, quanto meno il problema se non sia 
accoglibile la versione di Auctor ad Herennitim 1.13,23 e Cc. de invent. 2. 

50.148, che suona: « si (pater Jamilias) intestato moritur, farnilia peni-
niaque eius adgnatum gentiliumqzie esco ». La principale difficoltì per 
l'accoglimento di questa versione è la mancanza dell'inciso « cui suus 
bere, nec escit » ma mi lusingo di aver chiarito sufficientemente, in al-
tra sede, come e perché l'inciso sia stato omesso dall'Auctor ad I-Ierennium 
e da Cicerone . Scomparsa questa difficoltà, risultano a favore della 
formula riferita dai due retori repubblicani le identiche ragioni che 
abbiamo portato in ordine al versetto a uil Iegassit » 	se « familia pe- 
cuniaque » non è una falsificazione, l'espressione non può spiegarsi che 
con riferimento al sistema delle XII tabulae. 

La legge decemvirale stabiliva, dunque, che, qualora il paterfani-
Ha, non avesse disposto testamentariamente « super familia pecuniaque >, 

poteri su di esse spettassero al suus heres e, subordinati mente, agli 
adgnati e ai gentiiev. Ammettere che sius bern potesse essere anche un 

Cos! il SOLAZZT, Dir. eredit. cit. 1126 ss. 
32 Cfr, anche Tjlp. D. 5016195.1. 

Dalla LEPRI, Ci& (nt. 20) 48 ss. 
Altra difficolriì consiste nel fatto che, anziché leggersi: « adgnatus pro'ci,n,ts 

babeto - gentile, 	/,abento », si legge « adgnatum gentiliumque cs/o». Al. è chiaro 
che la variante può agevolmente spiegarsi con l'ipotesi di breviloquenza di Cicerone 
e dell'Auci. ad Iferennium, quando anche non voglia pensarsi che la subordinazione 
dei gentile; agli adgucti e la limitazione all'adgnatus proxìmus siano venute in 
essere nella giurisprudenza posteriore. 

" Gr. GuAluNo, cli. (nt. 24) 408: la clausola « cui suus bere; nec esci! non 
è stata trascritta per ragioni di brevi,; non essendo pertinente al casti; discusso 
dall'Asic:. ad Herenniu,n e da Cicerone (Ca5US relativo alla richiesta di succedere ah 
infesta/o fatta da un adgnatus del de cuius). 

V. retro n. 3, 
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discendente impubere e di sesso femminile non è possibile, se non altro 
perché sappiamo che proprio dal sistema delle XII tabulae dedussero i 
Romani l'istituto della tutela. Suus bern era, quindi, soltanto il discesi-
dente maschio e pubere. Per conseguenza la polestas sugli impubercs e 
sulle mulieres spettava, ex lege XII, anzi tutto al suus heres, quindi 
all'adgnatus (proximus) del pater /arnilias, quindi, infine, ai genti/es. 

Solo in epoca postdecemvirale, riconosciutasi la soggettività giuri-
dica agli impuberes ed alle rnulieres, questi acquistarono la capacità di 
essere heredes sui del patcr/amilias. Per conseguenza, si disse che, per 
la legge delle XII tabulae, la vis ac potestas (cioè la tutela) sugli 
stessi spettasse agli adgnati e passasse subordinatamente ai genti/es. E 
si badi che di adgnati si parlò, allora, non nel senso decemvirale di 
parenti del defunto, ma nel senso di parenti dell'impuber e della nzulier, 
a cominciare dal frater codem patre natus, ch'era anch'egli suus heres ': 
il che conferma la mia ipotesi circa la retta formulazione della legge 
decemv ir ale - 

37 Or. Gai 1.156. 
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I. 	La condizione giuridica riservata dalle XII tabulae al Juriosus 

e al prodigus costituisce tuttora oggetto di vivaci controversie in dot- 

trina A mio avviso, il complesso problema vuoi essere risolto in base 

alle stesse direttive, che mi hanno guidato nella discussione relativa al 

trattamento fatto dai decemviri a irnpuberes e mulieres 2 Occorre con- 

vincersi, cioè, che in epoca decemvirale la distinzione tra capacità di 

agire e capacità di diritti non si era ancora delineata e che, più precisa-

mente, tanto il furiosus quanto il prodius, essendo incapaci di agire, 

erano conseguentemente ritenuti, sic et simpliciter, privi della soggetti- 

vità giuridica . 
Gli elementi, di cui disponiamo, sono scarsi, ma non del tutto in- 

sufficienti. Cic. de invent. 250.148 e l'Auct. ad Herenn. 11323 ci rife-

riscono testualmente, o quasi , il versetto decernvirale sul furiosus, che 

* In L4UCT. 3 (1949) 194 Ss. 

I Quadro e bibliografia della questione in MoNirni, Manuel élémentaire de droit 
,omain 12  (1947) 333 ss. In particolare, sulla condizione del furioso, v, da ultimo 
KASER, Das altramische « Itt, » (1949) 169 ss. 

2 Cfr. La « (cx XII tabularum » e (a « tutela», in St. Solazzi (1948) 31 Ss, 

3 L'argomento, nel suo complesso, ha formato oggetto di una mia relazione 
(Apercus su, 1cr origincs de la théorie de l'incapacite' de fait en d,oìt romain) in 
occasione della III sessione internazionale della « Société d'hisroire des droits de 
l'antiquité » (Bruxelles, settembre 1948). V. anche GUARINO, L'ordinamento giuridico 
romano (Lezioni 1949) 191 sa. 

4 Dubbi sulla piena credibiliti del versetto ha sollevato, da ultimo, non 
ingiustamente, il KASER, cit (nt. 1) 169, del quale, peraltro, mm posso accogliere 
l'argomento principale, che fa leva sulla incongruenza tra la fede cieca che si ripone 
nel testo sul furiosus e la diffusa scepsi circa l'attendibilità degli altri due versetti 
riportati, negli stessi brani citati, da Cicerone e dall54uct. ad  Herenn.: contro 
questo atteggiamento scettico, a mio avviso del tutto ingiustificato, v. GUARSNO (nt. 2) 
ai n, 3 e 4. Tuttavia è piti che probabile che « adgnatum gentiliumque » sia un modo 
contratto, e quindi infedele, di riferire la norma decemvirale, la quale, evidentemente, 
assegnava la poter/ar in furioso pecuniaque eius anzi tutto all'adgnatus proximus 
e subordinatamente (i si adgnatus nec escit ») ai genti/cs. Per spiegarsi poi il motivo 
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suona; « si pater/arnilias /u,-iosus esci!, adgnatum gentiiiumquc in eo 

pecuniaqne eius potestas esto » . La norma relativa al prodigus non ci 
è rimasta, ma non vi è motivo per negar fede al pseudo Ulpiano, che 

afferma essere stato il prodigus assoggettato allo stesso trattamento del 
furiosus . Tutto sta, dunque, nel chiedersi quale fosse e che oggetto 
avesse la « potestas in co pecu;iaque eius (i. e.: furiosi, prodigi) » degli 
adgnaté e, subordinatarnente, dei gentiles. 

Ciò che mi propongo di dimostrar brevemente è che: a) la potestas 
in furioso degli adgnati gentilesque era una potestas piena e assoluta, 
pari a quella di un paterfamiléas, con la conseguenza che il furiosus non 
era (più) considerato soggetto giuridico; b) la potestas in pecunia furiosi 
era limitata alle rer nec mancipi, che fossero state di personale spettanza 
del paterfamiliar prima del sopravvento dello stato (grave e definitivo) 
di furor;  e) per effetto del sopravvenuto furor, e quindi per effetto della 

morte civile » del paterfamilias, si apriva la normale successione inte-
stata relativamente alla familia, che finora aveva fatto capo a lui; d) la 
stessa sorte del furiosus toccava al paterfatnilias prodigus, se ed in quan-
to avesse ereditato ab intestato il governo della familia. 

A mio parere, insomma, la cura, quest'altro istituto autonomo & 
protezione e assistenza dei sui iuris incapaci di agire (furiosi, prodigi), 
venne a costituirsi solo attraverso l'interpretatio evolutiva che la giu-
risprudenza romana dedicò, allo scorcio dell'età arcaica e per buona 
parte dell'epoca preclassica, alle norme decemvirali '. 

della probabile contrazione (che ricorre anche nel versetto sulla successione intestata) 
bisogna tener presente che il casus trattato nei passi in esame non toccava il pro 
blema della graduazione degli adgnati e dei gentiies. 

Sulla questione, se sia riferibile a questo versetto l'inciso « ast ci cusloi 
nec escit », arrestato da est. Sv. Nec [158 L], v. GuARIN0, « An ci custoi nec escit », 
in SDHI. 10 (1944) 374 Ss, 

6 Ulp. 12.2; lex XII tabularum furiosum iternque prodigum . . . in curatione 
ìubet esse adgnaiorurn. Cfr. anche Ulp. D. 27.10.1 pr, 

7 Ognuno vedo sin d'ora che la mia ipotesi trova, almeno parzialmente, conforto 
in alcune teorie precedentemente formulate da studiosi molto autorevoli. Già il 
MITTEIS (Ròmirc/,cs Privatrechi hs auf Lei! Dioklciians 1 [19081 81) ebbe a 
sostenere la limitazione della poter/ar del cara/cr, furiosi alle sole rei nec mancipi, 
senza peraltro prendere posizione sull'estensione di quella potestai e sul destino 
della fa'.vzba. Piú tardi, i! SmER (Rònfischer Rechi in Grundziigen filr die Vorlcsungen 
2 [1928] 322 nt. 10) avanzò la supposizione, quanto alla /annlia, che essa non fosse 
considerata dai decenwiri res furiosi. Infine, il WLASSAK (Siudien zun altròmischen 
Frb- unci VermichI,,isrechi [19731 9 Ss.) è giunto ad affermare (approvato dal 
SmER, in ZSS. 54 (19341 410 s,) che la famUia (da lui intesa come il complesso 



156 	 IL GHJRIDICD NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

2. - (A) Relativamente al furiosu;, risulta, in primo luogo, che 
gli adgnaei gentilesque erano titolari di una potestas « in co », cioè sulla 
sua persona. Orbene io sono convinto che questa potestas « in co » era 
una potestas piena e assoluta, analoga a quella spettante al pater sui 

e che, per conseguenza, il furiosus era considerato dai decemviri 

un alieni iuris, privo della soggettività giuridica. 

Che la potestas in furioso non fosse una potestas meno intensa 

della patria potestas (con le sue caratteristiche implicazioni del ius 

vendendi, del ius noxae dandi, del ius vi/at ci necis), è affermazione 

che esige di essere accolta come vera sino a prova contraria, perché 

si fonda sull'uso indiscriminato del termine « potestas » nella norma 
delle XII tabulae B « Potestas », usato che sia senza limitazioni, va1 dire, 
sempre e in ogni caso 9, potere sovrano e assorbente, che esclude la ca-

pacità giuridica (privata) di chi (/ilius o uxor in manzi, servite o liber in 

mancipio) vi sia subordinato. Né è lecito opporre che la designazione 

mediante 11 termine « cura » della potestas in furioso (pecuniaque eius) 

costituisca appunto l'indice del carattere attenuato di tale potestas, in 

quanto, anche se ciò fosse veto io, sta di fatto che « cura » e « cura-

tor » non sono terminologie usate dalle XII tabulae, ma sono accezioni 

di conio posteriore 	sicché è escluso del tutto che l'argomento possa 
avere valore in relazione alla norma decemvirale. 

dei beni domestici, e cioè delle res ,nancip,) costitu isse oggetto della successione, 
sia pure provvisoria, dci sui heredes. 

8 Non credo che si vorrà trarre un argomento in contrario dal testo decemvirale, 
,.si come riferito da Cicerone e dall'Auct. ad Herenn, sostenendo, ad esempio, 
che esso fa intendere che la potestas sì esercita su una persona mi iuris, in quanto 
vi è premesso che essa è relativa al casa di un paterfami/zar ancorché furiosus. 
L'ipotesi normativa « si paterfamilias fzirìosur ercit » non è tale da sostenere tillazione 
che il furiosus rimanesse sui iuris, qtial era prima di impazz rc. Né sarehhc serio 
dedurre dall'uso del dimostrativo is nella locuzione « poteas in so pecuniaque 
eius », la conseguenza che la potestas fosse da esercitarsi su una persona rimasta 
paterfamiliar 

Anche nel caso della potestas su impu&ercs e mulicrer: v. in argomento 
GUARINO nt. 2). 

IO Ma non è vero e lo ha illustrata, con finissima indagine, il DE VISSCUER 

(« Potestas » e: « cura», in Études de droit rcmailz [1931] 5 s), mettendo in 
mostra che i Romani hanno parlato di cura (furiosi, prodigi) per significare i] 
carattere dì eccezionalità della relativa potestas. 

I' V. in proposito DE VTSSCIIER cit. (nt. IO) 9 s, ove si legge clic, sebbene 
il concetto di cura si ricolleghi in maniera affatto naturale alla potesias eccezionale 
degli adgnati gentilesque sui furiosi e sui prodigi, tuttavia « certe terminologie est 
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Il furiosus, essendo assoggettato alla potestas degli adgnati genti-
lesque, non era, dunque, sui iuris, ma versava nella condizione di liber 

in mancipio, privo di ogni capacità giuridica privata. Ed aggiungerò che 
la cosa non può e non deve sorprendere, perché è più che probabile 
che in età arcaica venisse reputato furiosus solo chi fosse affetto da 
pazzia grave ed evidente, quindi praticamente inguaribile e definitiva. 

È noto che i testi giuridici classici sogliono equiparare al furor 
la dementia, o addirittura scambiare questa con quello e viceversa 12; 

è noto altresf che, secondo la migliore dottrina 13  il tentativo sporadico 
di distinguere il furor dalla dementia in base alla possibilità, che il 
primo comporta, di lucidi intervalla insaniae non è stato operato dai 
giureconsulti classici, ma piuttosto dalle scuole postclassiche. Queste con-
clusioni, che io qui non discuto, non sono però tali da giusti-
ficare l'illazione, da alcuni esplicitamente formulata n e da altri implici-
tamente accolta 16, e che le XII tabulae abbiano inteso per furor qual-
sivoglia manifestazione, grave o lieve, continua o intermittente, di fol-
lia. Resta sempre che furor, in senso proprio, è qualcosa di più intenso 
e più grave della generica dementia. Resta sempre, come osservava Ci-
cermaten, che nelle XII tabulae « non est scriptum (j insanu: ', sed 
'si furiosus escit ». I decemviri, dunque, per dirla ancora con Cicerone, 
« furorem.. esse rati suni mentis ad omnia caecitatetn ». Essi non inte-
sero per juriosus anche chi fosse affetto da pazzia lieve o parziale (me- 

démentie par nos sources en ce qui concerne la disposition relative au furiosus et 
était tout flussi vraisemblablement étrangère au teste relatif su prodigue ». 

2 Cfr. in argomento BONPANTE, Corso dì diritto romano 1 (1925) 473 ss, 
specialm. 477 s. 

13 v SOLAZZI, I lucidi intervalli del furioso, in AC. 89 (1923) 80 Ss.; Puro, 
vel dementia, in Mouseion 2 (1924) 10 Ss.; BONFANTE, cit. (nt. 12) 476 ss Ma v 
LENEL, Intervalla insaniae, in BIDR. 33 (1923) 227 ss. 

14 Gr. D. 24.3 22.7, 28.1.20.4; I. 2.12.4 CI. 438.2; D. 5.1.12.2, 39 pr., 1.1814. 
Cfr, inoltre Paul. 2.4.5, Gai ep. 2.2.3. 

IS V. ad esempio RABEL, Grundziige des ram. Privatrechts (1915) 426 nt. 1. 
16  Ad esempio, dal BONFANTE, cit. (nt. 10) 476 ss. 
17 Tuscul. 3-5: - - Hanc enim insania»,, quae iuncta stul(tìae patet latius, a 

furore distìnguimus. Graeci volunt dli quidem, sed parum valent verbo - 	qui 
ita sii adfectus, cum dominum esse rerum suarum vetant duodecim tabulae, itaque 
non est scriptum « si insanas », sed « si furiosus ercit », stultttiam enim censueruni, 
constantia Id est sani/gte vacan:Lm, porse (amen tueri mediocritatem officiorun, et 
vitae communem cultum aique usitatum, furorem aute», esse rati sunt nenlis 
ad omnia caecitaten,. quod cum maius esse videatur, quam insania, tamen eiusmodi 
est, ut furor in sapientem cadere possit, non possit insania. 
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nonmnia), né presumibilmente concepirono la pratica possibilità di una 
guarigione dal furor: in caso diverso, infatti, non avrebbero certo man-
cato di prestabilire un qualche sistema, sia pur rudimentale, di accerta-
mento della follia, il quale garantisse i cittadini dalla eventualità di 
essere dichiarati troppo facilmente e arbitrariamente folli. 

Il /uriosus delle XII tabulae fu, insomma ripeto, solo il pazzo 

grave, evidente, inguaribile: colui che, avendo meritato graviores deo-
rum itnmortalium iras 13, fosse privo in tutto, e palesemente, della ca-

pacità di intendere e di volere N. Nulla di strano se su questo morte 

civile '° i dece,nviri abbiano potuto far pesare la potestas piena e as-

saluta degli adgnati gentilesque. 

3. - (B) Sempre relativamente al furiosu:, risulta, in secondo 

luogo, che gli adgnati gentilesque erano titolari, oltre che di una 

potestas in Co, anche di una potestas « in pecunia eius ». Orbene io sono 

convinto che questa potestas in pecunia furiosi era una potestas piena 

e assoluta (non un semplice potere gestorio) la quale, peraltro, ineriva 

soltanto a quegli oggetti, che in epoca storica si usava denominare res 
nec mancipi. 

Che la potestas in pecunia furiosi fosse una potestà piena e asso-

luta, una manifestazione di quel che più tardi si disse domimumo, è 
affermazione che si regge, sino a prova contraria, sulle stesse conside-

razioni che ho dedicato dianzi alla potestas in furioso r•  Lo conferma 

Cicerone, dicendo che chi sia affetto da furor « eum dominu,n esse rerum 
suaru,n vetant XII tabulae » '. Ma non è su ciò che occorre soffermarsi, 

bensf sul contestatissimo significato del termine « pecunia » nella tavola 

decemvirale - 

18 Gr. Cc. de div. 1.3161. 
19 Cfr. Cc. de ha,. rcsp. 18.39: . . . divino instinctu concitatus. 
20 Indiscutibili relitti di questa recisa concezione originaria sono i testi classici 

e postelassici in cui si avvicina il folle ad un infans (cfr. I, 3.19.10), a un dormiente 
(cfr. Paul. D. 41.2.1.3), a un assente (cfr. Tu!. D. 293.2.3) e via dicendo. Salvo 
che in diritto classico, essendo largamente ammessa la possibilità della guarigione, 
da un lato si è nolto allargato il novero dei sottaponibifi a cura, dall'altro si è 
concepita la potestas curatoria sul folle come un potere ben più mite della patria 
potestas. 

21 Sull'epoca di apparizione del domìnium, v. da ultimo il convincente studio 
del Momn, La date d'apparition da « dominium » et de la distinctìon juridique de: 
« res » en « corporaies » et « incorporales », in Si. Solazzi (1948) 357 sa. 

22 V. retro n. 2. 
23 Cfr. Tuscul. 3-5, riportato retro nt. 17. 
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Non vi è dubbio che, in età predassica e classica, per pecunia 
furiosi si intendesse tutto quanto 11 patrimonio del furiosus 24  Tuttavia, 
vi sono ottimi motivi per ritenere che, viceversa, nei linguaggio decem-
virale, la pecunia fosse soltanto una tra le due categorie di possibili 
oggetti di potestas. E invero, posto che i decemviri designarono con 
l'espressione « familia pecuniaque » tutti i possibili oggetti dei poteri & 
un pater/amilies , è chiaro che il termine « pecunia » dové designare 
solo ciò che non fosse « familia », cioè solo una parte di quel complesso. 
D'altro lato, bisogna tener ben presente che, se, «pecunia » avesse signi-
ficato ogni e qualsiasi oggetto & potestas del furiosus, i decemviri, 

avendo stawito una potestas in furioso (c< in eo ») degli adgnati genti-

Iesque, non avrebbero avuto bisogno di aggiungere « pecuniaque eius », 

in quanto la potestas sulla persona del pazzo avrebbe importato di 
necessità, per implicito, la potestas su ciò che il pazzo avesse avuto 
in sua potestà 26  Le XII tabulce, quindi, parlando esplicitamente di 
una potestas degli adgnati e dei genti/cs « in pecunia furiosi » hanno evi-
dentemente voluto limitare le conseguenze della « potestas in eo », sot-
traendo agli adgnati gentilesque la familia furiosi n. 

Che cosa era, dunque, nella concezione dei decernviri, questa pe-

cunia, ch'essi tenevano nettamente distinta dalla familia? L'opinione, 
che io credo di dover accogliere, è quella secondo cui essa era costi-
mita da tutto ciò che non fosse, nel mondo arcaico, ritenuto essenziale 

Z4 V. per tutti, sul punta, BONFANTE, nt. (nt. 10) 478 s. Si noti, peraltro, 
che, in età preclassica e classica, i poteri del curator furiosi erano concepiti come 
poteri, sia pur estesissimi, di gestione di un patrimonio, di cui rimaneva tuttora 
dominus il pazzo. Caratteristico è, poi, il caso di Cc. Tuscul. 	(riportato 
retro nt. 17) ove « pecunia » è appunto inteso nel senso di patrimonio del furiosus 

res suae »), tuttavia si afferma esplicitamente che eum dominum cssc 	vetane 
XII tabuTac. 

25 Gr. in proposito GUARINO, cit. (nt. 2), ove ho deliberatamente tralasciato 
di occuparmi del significato preciso dei distinti termini « familia s, e « pecunia ». 

26 Si ricordi, a questo proposito, l'istituto deIl'adrogatio, in forza del quale 
l'adrogator succedeva in tutte le potestates del palerfamilias adrogatus: cfr. Gai 
1.107. 

27 Non mi sembra, pertanto, corretto il ragionamento del KASER, nt. (nt. 1) 
171 s,, secondo cui è necessario riferire il termine « pecunia » a tutto il patrimonio 
del furiosus per il motivo che, in caso diverso, non vi sarebbero modi plausibili 
per spiegare quali fossero le sorti della familia del pazzo. A prescindere che una 
plausibile spiegazione di quelle vicende, almeno a mio parere, esiste (v.  in/ra n. 4), 
sta di fatto che « pecunia furiosi » non equivale e non può equivalere a « famitia 
pecuniaque di lui. 



160 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMÉNTO ROMANÒ 

alla esistenza dell'organismo familiare: non, pertanto, i Jilii, le uxores, 
i liberi in nancipio, né tutto quanto passò più tardi ad integrare la 
categoria delle res inancipi 15•  Tali cose erano considerate un surplus 
rispetto alla jamilia, erano estranee al mancipium domestico e si tro-
vavano in libera e personale disponibilità del pater : il quale poteva 
usarne quando e come volesse, sia direttamente, sia, sopra tutto, come 
mezzo di scambio, pecunia. A prescindere da ogni altra considerazione, 
pare a me decisivo, a favore di questa tesi: 

D. 40.9.22 (Pomp. 25 ad Q. Mucium): Cura/or furiosi servum 
eius ,nanumittere non potest 30  

Dato che non vi sono motivi plausibili per spiegare perché mai 
nei poteri di gestione del cura/or furiosi non rientrasse, in diritto pre-
classico, la facoltà di manomettere i servi (res mancipi), mi par gioco-
forza credere che la sorprendente regola sia un residuo storico della 
originaria impossibilità, per gli adgnati gentilesque, di disporre della 
jamilia furiosi: impossibilità, che non poté derivare da altro, se non 
dal fatto che la potestas degli adgnati e dei gentiles era ristretta alla 
pecunia, cioè alle res nec mancipi del folle. 

Non mi sfugge che la identificazione della pecunia decemvirale con 
le res nec mancipi ha trovato, anche di recente, vivi contrasti. Il Thor-
mmm 3!,  in particolare, ha tentato di dimostrare che pecunia fu ah origine 

termine indicativo di tutto il patrimonio sub specie del suo cespite più 
importante, il bestiame, il  pecus 32  Ma la sua dimostrazione non sem-
bra convincente. Posto che, in epoca storica, pecunia era talvolta in- 

3  Sui rapporti tra mancipium domestico e res mancipi, v, lo studio fondamentale 
del DE VIS5CHER, « Mancipium » e! « res mancipi », in .SDHI. 2 (1936) 263 as. 

29 V. in generale, da ultimo, MONIER, cit. (nt, 1) 1.148. In particolare, v. 
WLASSAK, cit, (nt, 7); WIEACKER, Hausgenossenschajt uad Erbeìnsetzung, in Fs. 
Siber (1941) 31 su. Non prendo posizione, in questa sede, sulla precisa concezione 
arcaica della familia, se come « Hausgenossenschaft » o meno. 

30 Cfr,, su questo passo, LEPRI, Saggi sulla terminologia e sulla nozione del 
patrimonio in dir. romano 1 (1942) 79 ss. Non posso seguire questa autrice nella 
tesi che la famiva fosse costituita esclusivamente dai fflui, dai liberi in mancipio e dai 
servi, sicché la pecunia sarebbe stata composta da ogni altro oggetto di potestas 
(mancipi o nec mancipi che fosse). Quando si ammetta che i servi facevano parte 
della familia non può credersi che, in epoca arcaica, ne fossero esclusi gli altri oggetti 
di mancipium. 

31 Der doppelte tjrsprung de, «ex ... ipatia  » (1943) 155 Ss. 
32 Aderisce pienamente alla tesi del Thormann il KASER. cit. (nt. 1) 172. 
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tesa come patrimonio m, ma era intesa di regola come danaro ; posto 
che, nei più antichi tempi, prima dell'utilizzazione dei metalli, si ricor-
reva usualmente alle derrate, ma sopra tutto al bestiame per effettuare 
gli scambi ; posto che pecunia deriva da pena '; resta sempre come la 
più logica e coerente la tesi per cui pecunia ebbe a significare propria-
mente, in origine, 11 bestiame usato per gli scambi ': dopo di che, e 
siamo nell'epoca decemvirale, il termine passò a comprendere tutto ciò 
che, anche se non pccus, potesse essere liberamente adoperato come 
mezzo & pagamento. In epoca ancora più progredita, e quindi solo in 
periodo preclassico, avvenne che si giungesse a concepire dal punto di 
vista del loro valore di scambio, cioè come pecunia, gli elementi stessi 
della fami/la 38,  che costituirono pertanto il novero delle rei mancipi. 

4. - (C) Escluso che la potestas degli adgnati gentilesque si esten-
desse alla fanti//a furiosi, resta da chiedersi quale fosse, nel sistema 
decemvirale, il destino & quest'ultima. E la risposta, almeno per me, 
è imprescindibile. Relativamente alla fami/la furiosi si apriva la normale 
successione ab intestato dei sui heredes o, in mancanza, degli adgnati o, 
subordinatamente, dei genti/es. 

La mia ipotesi collima quasi completamente con quella già venti-
lata dal Wlassak , dalla quale, tuttavia, si distacca in ciò: che, mentre 
il Wlassak parlava di una successione provvisoria al furiosus, io ritengo 
che la successione ah intestato nella fami/la furiosi avesse carattere de- 

V. ad esempio quanto ho notato, retro nt. 24, su Cc. Tuscul. 3-5. V. inoltre 
infra nt. 36. 

Ampia documentazione testuale in THonL'NN, cit. (nt. 31) 15 ss. 
3 Il Tiionum, ci:, (nt. 31) 157 e 169 ss, non lo nega, ma cerca di anti-

cipare il pni possibile la messa in uso dell'aes rude e nota, in particolare, che 
l'an era già in uso neiletà delle XII tabdae. Ciò, peraltro, non osta la tesi da 
me seguita, perché non vale né ad escludere che, in epoca decemvirale, costituis-
sero la pecunia altri beni oltre l'aes, né a concludere che, in detta epoca, per pecunia 
si intendesse già tutto il patrimonio. 

m Cfr., in ispecie, Varr., I. L. 5.95: pecus ab co, quod perpascebani, a quo 
pecunia unwersa, quod in pecore pecunia tutt pastoribus consisteba: . Il TH0R-
MANN, cii. (nt. 31) 158, nota che in questo brano « pecunia » significa patrimonio; 
ma nessuno nega, come ho detto nel testo, che tale fosse uno dei significati del 
termine nell'età di Varrone. 

37 Citazioni in Tnoxiu,, cot. (nt. 31) 157 nt. 20. 
3 Con esclusione, beninteso, dei membri liberi su cui il lui vcndendi del 

patcr persisteva, ma senza pari riflessi economici. 
" Ci:. (nt. 7). 
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finitivo °. Il paterfamilias, divenendo furiosus, incontrava una «morte 

civile », che non dovrebbe davvero sorprendere, mentre invece ha sor-

preso n, chi tenga presente che casi sostanzialmente analoghi erano, ad 

esempio, quelli del civis ah boslibu, capua e dell'interdictus aqua et 
igni n. I decemviri non fecero che riferirsi ad una tradizione già lunga-
mente osservata e, se parlarono del furiosus, non Io fecero per san- 
zionare esplicitamente quella tradizione n, ma per provvedere, innovan-

do, alle sorti & lui: per stabilire cioè che egli cadesse sotto la po-
testas degli adgnati gentilesque e che a questi spettasse, per compenso 

dell'onere assunto, la eventuale pecunia di sua pertinenza. Escludo dun- 

que, che una norma esplicita, a noi ignota, abbia potuto esservi nelle 
XII tabutae circa la successione nella familia del furiosus, perché que- 

sto era ovvio . L'unica norma decemvirale sul furiosus fu quella che 

noi conosciamo, perché il solo problema che i decemviri avevano da 
risolvere fu quello & fissare a chi spettasse la potestas sul /uriosus, pri-

vo di patria potestas e, d'altro canto, non sottoponibile alla potestas 

dei suoi successori. 

4° V. retro n. 2. Con ciò resta superata una obbiezione del ICASER, M. (nt. 1) 
172, che giustamente osserva come la successione provvisoria dei sui, implicando 
la possibilità di un ripristino della patria potestas del furiosus, sia in stridente 
contrasto con l'elevato concetto che della patria potestas ebbero i Romani e possa 
inoltre determinare non indrnerenti difficoltà pratiche in caso di coeredità. 

41 V., da ultimo, flsEa, cit. (nt. 1) 172 s. 
42 Per quanto, in particolare, attiene al captus ah hostibus, si ricordi che 

l'istituto del postiiminium, sorto in considerazione dell'eventualità di un suo rientro 
in patria, ebbe carattere eccezionale e consisté, comunque, almeno in età arcaica 
(e, secondo me, ancora in periodo classico: v. GUARINO, Sui « ius singutare ponti-
.mi», in ZSS. 61 [1941] 65 55.), in un riacquista di potestates perdute. V. in 
proposito, da ultimo, SOLAZZI, li concetto dei « isis postflminii », in Sc, beatificaz. 
Pertini 2 (1947) 288 ss. 

4 Non ve n'era bisogno, come non ve ne fu bisogna per il caso del captus 
A bostibu, e dell'interdéctus ama et igni. D'altra parte, si noti che le XII tabulae 
si occuparono della successione ah intestato solo per il caso che suus beres Mec 
escit » essendo evidentemente ovvio ciò che dovesse avvenire nell'ipotesi dell'esi-
stenza di sui bende,. 

44 V. invece KASER, cìt, (nt. 1) 172 s., nonché lo stesso WrAssAK, Cit. (nt 7) 
10. Non pregiudicano la mia tesi altre obbiezioni al WLA55AK, che concepisce la 
normale successione ah intestato cane limitata alla famiha. 

45 Fuori strada è, dunque, il [JÒRS-] }CWUEL Rò'misches Privatrecbt2  (1935) 
64 nt. 7, il quale si meraviglia che i decemviri si siano tanto preoccupati dell'assi-
stenza al furiosus. I decemvi,i non regalarono la potestas in furioso pecu,tiaquc Cius 
neII'interee del folle ma nell'h,terese dell'ordine cittadino, che non poteva am- 



« FURIOSUS » E « PRODIGUS » NELLE « XII TABULAE » 	 163 

Il regolamento arcaico dell'ipotesi di furor, quale l'ho qui rico-
struito, dovette sembrare, assai per tempo, ostico alla giurisprudenza 
romana, che intensamente lavorò per mitigano, adeguandolo alla con-
cezione più evoluta, secondo cui l'assenza di capacità di agire non 
implicasse e non dovesse implicare la fine della capacità giuridica. Di 
qui la formazione della cura furiosi, nella funzione e nella struttura a 
noi note attraverso i testi preclassici e classici. 

5. - (D) E, per concludere qualche parola sulla condizione de] 
prodigus nelle XII iabulae, entro i limiti in cui è possibile rievocarla 
attraverso gli scarsissimi dati offerti dalle fonti. 

Non ho intenzione di discutere qui la questione, se le XII tabulae 
abbiano introdotto la interdizione del prodigus 'a. A me basta sottoli-
neare che non vi è alcun dubbio, fra gli storiografi del diritto romano, 
su due elementi: in primo luogo che il pater/amiias (ingenuus) pro-
digo fu sottomesso dai decemviri, alla stessa guisa del furiosus, nel caso 
che fosse beres ab intestato, alla potestas adgnatwn genziliumque 47;  in 
secondo luogo, che le fonti romane ricollegano alle XII tabtdae l'inca-
pacità del prodigus a far testamento". Ebbene, posto che la norma 
decemviraie sul prodigus abbia avuto suono analogo a quello della 
norma relativa al /uriosus, credo di poter trarre la conclusione: che 
anche il prodigus era considerato dai decemviri alieni iuris; che gli ad-
gnati gentilesque esercitavano, accanto alla potestas in eD, una potestas 
limitata alla pecunia eius; che, per conseguenza, la sua familia subiva 
le vicende della successione al, intestato. 

Penso che la principale obbiezione, che vorrà muoversi contro la 
mia ipotesi sarà, probabilmente, questa: essere assurdo supporre che 
il paterfainilias prodigus, solo perché spendaccione e dissipatore, fosse 
addirittura privato della capacità giuridica (privata) e assoggettato ad 
una potestas. Ma chi obiettasse ciò mostrerebbe di non rendersi esat- 

mettere l'esistenza di individui privi di patria potestas, eppure alieno ìw'i non 
subiecti. Essi stabilirono, pertanto, la soggezione del furiosus agli adgnati genti-
Iesque, ricompensando questi ultimi con la pecunia furiosi, che sottrassero alla 
normale successione dei sui (o, in mancanza, degli stessi adgnati gentilesquc). 

4' V. per tutti MONIER, ci'. (nt. 1) 1.331 nt. 5. In particolare, da ultimo, DE 
VIsscHn, La curatelte e! t'interdiclion des prodigues, in Étuacs cit. 21 ss. 

47 V. retro nr. 6. 
Gr. Ulti. D. 27.10.1 pr. 28.1.18 Pr., 29.2.5.1; Ul, 20.3. V. in proposito 

DE VISScHER, cit. (nt. 46) 42 Ss. 
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tamente conto dell'importanza della funzione del pater nella familia 
romana, e particolarmente in quella dei tempi arcaici. Il paterfamiiias 
prodigus non era soltanto un dissipatore di beni materiali, egli era il 
dissipatore della sua stessa familia, il traditore della sua funzione di 
governo e, indirettamente, un danno gravissimo per l'unità della gens 
e per l'ordine della civitas. La morte civile era per lui, nella severa 
società arcaica, un destino ben meritato, che non deve quindi scandaliz-
zare o sorprendere". 

49 Quanto al motivo per cui il diritto arcaico negava al prodigus la capacità 
giuridica solo nel caso che fosse hercs al, intestato, ben lo spiega 11 DE VISSCHER, 

cit. (nt. 46) 82 Ss.: «le titre d'bere, ex testamento alfranchit le fils da contròle 
et de la potestas éventuelle de la gcns, il consacre son indépendance vis-à-vis de 
la gctfl . 



LE « XII TABULAE » E IL CASO DI MALLEOLO 

1. 	Tre recenti scritti di altri studiosi mi inducono ad un breve 
riesame di alcune tesi congetturali da me prospettate in precedenti oc-
casioni: tesi che attengono tutte al problema del contenuto, addirittura 
della formulazione, di alcune norme attribuite, dalle ricostruzioni corren- 
ti, alla quinta delle Dodici tavole'. Gli scritti, cui mi riferisco, sono, più 
precisamente: un elegante saggio di E. Nudi sulla poemi cullei 2  un 
accurato studio di O. filiberto sulle origini della cura furiosi 3,  un inte- 
ressante articolo di F. Zuccotti sul testamento di Publicio Malleolo . 

Siccome l'occhio del ciclone è costituito dal parricidium commesso, 
presumibilmente nel 101 a. C. , da tal Publicio Malleolo 6  e dalla poena 

* In Labeo 35 (1989) 79 ss. coi titolo: Variazioni sul tema di Ma/Isolo. 
I Per tutti: FIRA. 12 (1941) 37 ss. relativo a XII tal,., tavola V i,, 1-2 (tutela 

,nulierum), 3-5 (successione ereditaria), 6 (tutela legitima), 7 (cura del furiosus e 
del prodigus). 

E. MAItOI, L'otre dei parricidi e le bestie incluse (1981) spec. 99 Ss., 107 ss. 
3 0. fILIBERTO, Studi sulle origini della « cura furiosi » (1984) passim. V. 

anche la mia recensione in lura 35 (1984) 118 s. 
4 E ZUCCOTTI, Il testamento di Publicio Matteo/o, in Si. Biscardi 7 (1987) 

229 sa. 
Liv. Ecriock. 68 (a. 101 a.Cj: Pub/icius Malleolus matre occisa primus in 

cullco insutus in mare praecipitatus est. Sulla data, per tutti: ZrJccoTn (nt. 4) 233 
nt. 5, con bibliografia. Si discute sul « primus »: Malleolo fu il primo ad essere 
condannato alla poena cuI/ei o fu il primo ad essere condannato per matricidio? 
Contro fa prima interpretazione è Plut. Rom. 22, da cui risulta che condannato alla 
pena del sacco fu, sul finire della seconda guerra punica, già il parricida L. Ostio; 
contro la seconda interpretazione (difesa dal NARra [nt. 21 66 .) è fa formulazione 
dei periodo, in cui matre occisa è un antefatto del primui con quel che segue. Poco 
credibile è che primus si riferisca implicitamente al fatto che Malleolo fu, a quanto 
sembra (v. B. SANTALUCIA, sv. Omicidio [dir. rom,], in ED. 29 [1979] 889 nt. 30), 
A primo ad essere condannato da una quaestio. L'unica ipotesi che non è stata ancora 
fatta è, se non erro, che Malleolo fu il primo ad essere gettato in mare, anziché nel 
Tevere (ma Cicerone e l'Auctor ad Herennium lo dicono destinato, dopo la con 
danna, ad essere gettato in aquarn profluentem). 

6 Cfr. MtMzpa, sv. Publicius (nt. 17), in RE, 23.2 (1959) 1999 s. 
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cullei cui questi fu condannato, incentrerò sul caso di Malleolo il mio 
succinto discorso. 

2. - Il caso è riportato, in termini sostanzialmente analoghi, da 
Cie, de invent. 2.50.148-149 e dall'Auct. ad Herenn. 1.13.23: due opere 
il cui parallelismo anche se discusso nei particolari, è ben noto. Ripor-
tiamo dunque, i due brani l'uno a fronte dell'altro. 

Cicerone 
Ex ratioc,natione nascitur con-

troversia cum ex eo quod uspiam 
est ad id quod nusquam scriptum 
est venitur, hoc paese: Lex: Si fu-
riosus est, agnatum gentiliutnque in 
co pecuniaque eiuS potestas esto. 
Et lex: Paterfamilias uti super fa-
milia pecuniaque sua legassit, ita 
ius esto. Et lex: Si pater/amilias 
intestato moritur, fainilia pecunia-
que eius agnatum gentiliumque esto. 

Q uidain iudicatus est parentem 
occidisse et statiin, quod effugiendi 
potestas non fuit, ligneae soleae in 
pedes inditae sunt; os autem obvo-
lutun, est folliculo et praeligatum; 
deinde est in carcerem deductus, 
ut ibi esset lantisper, dum culleus, 
in quem coniectus in pro fluentem 
deferretur, compararetur. Interea 
quidem eius /amiliares in carcerem 
tabuks afferuni ci testes adducunt; 
heredes, quos ipse iubet, seribunt; 
tabuiae obsignantur. De ho posi 
supplicium sumitur. Inter eos qui 
heredes in fabulis scripti sunt, ci 

Auctor ad Herennium 
Ex ratiocinatione controversia 

constai, quum res sine propria lege 
venii in iudicium, quce tamen ab 
allis legibus sirniitudinem quandam 
aucupatur. Ea est buiusmodi: Lex 
est, Si furiosus existit, agnatum 
gentiliumque in no, pecuniaque tifa 

potestas esto. Et lex: Qui pareniem 
necasse iudicatus erii, is obvo!utus 
et oh!igatus cono, devebatur in pro-
fluentem. Et lex: Pater/amitas uti 
super fatnilia pecuniave sua lega-
vedi, ita ius esto. Et lex: Si pater-
/amilias intestatus moritur, familia 
pecuniaque eius agnatum gentilium 
esto. 

Malleo!us indicaius est ,natrem 
necasse: ci damnato statim folliculo 
lupino o, obvolutum est, et so!eae 
ligneae pedibus inductae sunt, ci in 
carcerem ductus est. Qui de/ende-
bani et,,z, tabulas in carcerem afJe-
runt: testamentum ipso praesente 
conscnibunt; lestes rite adfuerunt: 
de ho supplicium paullo posi su-
tnitur: il, qui heredes erant testa-
mento)  hereditatem adeuni. Frater 
minor Mal/coli, qui eum oppugna-
verai in eius periculo, su~ vocat 
bereditatem lege agnationis. Hic 
certa lex in rem nulla adfentur, ti 
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inter agnatos de hereditate contro- tamen multae adferuntur, e quibus 
versia est. Hic certa lex, quae testa- ratiocinatio nascitur, quare potuerit, 
menti faciendi eis qui in eo loco aut non potucrit iure testamentum 
sint adimat potestatem, nulla pro- lacere. Constitutio legitima est ex 
fenur. Ex ceteris legibus et quae ratiocinatione. 
hunc ipsum supplicio ciusmodi af-
/iciunt et quae ad testamenti fa-
ciendi potestatem pertineni, per i-a-
tiocinationem veniendum est ad 
eiusmodi rationem, ut quaeratur, 
haberitne testamenti faciendi pote-
statem. 

Premettono i due testi che un ragionamento deduttivo può dare 
luogo a varianti, e quindi a discussioni, nel caso che si debba giudicare 
una vicenda non prevista da una esplicita legge e che, pertanto, si debba 
andare in cerca, per colmare la lacuna (id quod nusquam scriptum est), 
di una legge che regoli un'ipotesi in qualche modo somigliante L E qui 
i due autori indicano senz'altro le tre formulazioni legislative, che do-
vranno essere tenute presenti nell'analisi della fattispecie che si appre-
stano ad esaminare: a) Si juriosus est (existit), agnatum gentiliumque in 
co pecuniaque citi: potestas esto; b) Pater familias ori super familia 
pecuniaque (pecuniave) sua legassit (legaverit), ita ius esto; e) Si pater-
familias intestato (intestatus) moritur, familia pecuniaque eius agnatum 
gentiiiumque (gentilium) esto s. 

Seguono alla premessa l'esposizione della fattispecie e l'impostazione 
della quaestio. La fattispecie è questa: Malleolo è stato condannato alta 
poena cullei per aver ucciso la madre e, in attesa dell'esecuzione, viene 
tenuto in carcere con ceppi di legno ai piedi e il capo avvolto in un 
cappuccio di pelle di lupo; mentre egli è in carcere, vengono a trovarlo 

7 TI problema trattato è, in altri termini, quello dell'integrazione analogica. 
8 Le varianti segnate tra parentesi sono del testo dell'AMctor ad Herennium, 

il quale, si badi, ha citato in premessa (subito dopo la legge relativa al furiosa) 
anche la legge relativa alla pena del sacco di cuoio: Qui pareniem necasse iudicatus 
cot, is obvorutus et obtigatus corto, devebatur in profluentem. Cicerone, che non 
ha citato testualmente l'antica Tex cullei, tuttavia ad essa chiaramente allude quando, 
sul finire del brano, scrive che la soluzione deve essere trovata ex ecteris legibus, 
et quae hunc ipsum supplicio eiusmodt affìciunt ci qua ad testamenti faciendi 
potestatem pertinen!. 

Qui Cicerone generalizza e parla di un quidam che ha ucciso un parens. 
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alcuni familiari ° e lo inducono a fare un testamenlum per aes a libram, 
istituendo gli eredi che vuole; lui giustiziato, gli eredi testamentarii 

adiscono l'eredità, ma si fanno avanti contro di loro gli agnati n, i quali, 
sostenendo che 11 testamento è invalido, rivendicano per se stessi, ab in-
testato, l'eredità. Onde la quaeslio: ha perduta o non ha perduta Mal-
leolo, dopo la condanna, la capacità di testare? Posto che i more, maèo-
rum (o la [ex cullei che sia) nulla hanno espressamente disposto in 
ordine al condannato alla poena critici, si deve o non si deve equiparare 
per analogia 11 trattamento di costui a quello del /uriosus, il quale è 
certamente privo della testamenti /actio attiva? 12.  

Non intendo, almeno in questa sede, andare ancor più per il sottile 

nell'esame dei due passi retorici: anche perché si tratterebbe, in gran 

parte, di fantasticare, cosi come mi sembra che altri abbiano talvolta 
fatto 13  Mi basta aver messo in evidenza qual è l'interrogativo analogico 
che Cicerone e l'Auctor ad Herennium si pongono; e mi basta aggiun-

gere che, per quel che risulta, essi non solo non risolvono esplicitamente 
la quaestio che formulano, ma non la risolvono nemmeno implicitamen-

te. Da loro noi non apprendiamo in nessun modo se il condannato alla 

pena capitale, o almeno il condannato alla pena del sacco, sia o non sia 

assimilabile, quanto a regime giuridico, ad un furiosus. Quindi lasciamo 

da parte questo insoluto problema e poniamoci qualche altra domanda, 

che il caso di Malleolo suggerisce l4 

° Quelli che ne avevano assunto la difesa in giudizio: casi precisa lAncio,'. 
o LAncio, specifica che si fa avanti il fratello minore di Malleolo, che era poi 

proprio quegli che lo aveva accusato in giudizio. 
12 Cfr. Gai 3106: furiosus nullun, negotiunr gerere potest, quia non inteilegit 

quid agat. V. anche Lati D. 281.2 lavo!. ID. 29.2.60, Pomp. D. 28.1.16.1, Scaev, 
D. 283.20, PS. 3.4a.5 e 3.4a.11 (= D, 28.117). Altre fonti in E. NAXrn, Squilibrio 
e deficienza mcnalc in diritto romano (1983) 201 ss. 

13 Per un ragguaglio, v, ZUCCOTTI (nt, 4) 234 Ss. 

14 Non risulta che i condannati a morte perdessero la testamenti factio attiva, 
neanche quando si trattasse di poemi cn/lei, la quale, come abbiamo visto, com-
portava, subito dopo la condanna e prima dell'esecuzione, l'avvolgimento della testa 
del reo in un cappuccio (da alcuni autori scambiato addirittura, ed incredibilmente, per 
un bavaglio: cfr. NARra [nt. 21 100 nt. 3). La possibilità astratta di redigere il 
testamento e di fare la nuncupatio l'aveva, dunque, anche il parricida, sebbene 
suoni strano che nel carcer potessero agevolmente recarsi a fargli visita almeno sette 
personaggi (il /amiUae empior, il libripens e i cinque testes). Piuttosto è da ricordare 
che, generalmente, alla condanna a morte ci si sottraeva con la fuga da Roma, cui 
faceva seguito l'aqua et ignì interdictéo (cfr. B. SANTALUCIA, sv. Processo penale 
[dir. mm.], in ED. 36 [1987] 346 nr. 165): in questa evenienza il tempo e 0 modo 
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Gli interrogativi che mi sembrano suscitati dal caso di Malleolo 
sono, nell'ordine i seguenti: a) sono sostanzialmente credibili, ed attri-
buibili in particolare alle XII tabulae, le tre leggi, che tanto Cicerone 
quanto l'Auctor ad flerennium quasi nella stessa formulazione riferisco-
no?; b) sono esse da accogliersi, sempre nella sostanza, cosf come sono, 
o vanno esse integrate, tutte o alcune, con qualche altra specificazione?; 
c) quale è il senso più attendibile, sempre in rapporto alle XII tabulae, 
delle tre leggi? 

3. - (A) Sono sostanzialmente credibili, ed attribuibili in partico-
lare alle XII tabulae, le tre leggi, che tanto Cicerone quanto l'Auctor ad 

Herennium quasi nella stessa formulazione riferiscono? 
Va precisato, prima & rispondete, che il linguaggio delle tre leggi 

in discussione, non solo non è un linguaggio arnbientabile nell'età delle 
XII tavole 15  ma è, in modo abbastanza evidente, un linguaggio non di 
molto anteriore a quello dei sec. I a. C.: un linguaggio che i due retori, 
diversamente da quanto ha fatto Cicerone in altre occasioni", non si 

sono nemmeno sforzati di arcaicizzare. Il quesito che qui si pone non 
riguarda, dunque, la forma, ma riguarda la sostanza. È pensabile che 
Cicerone e l'Auctor ad flerennium abbiano riferito fedelmente il conte-
nuto di quelle che ai loro tempi si riteneva fossero tre leggi antichissime 
(appartenenti o non appartenenti alle Dodici tavole), o è da ritenere, 
invece, che i tre versetti siano stati inventati (dall'uno, dall'altro, da un 
terzo) di sana pianta, cioè allo scopo di predisporre artificialmente le 
formule legislative, cui avrebbe fatto capo la questione retorica? Io penso 
che si possa rispondere che i tre testi di legge sono sostanzialmente si 
curi, cosf come è, del resto, sostanzialmente sicuro anche il testo della 
lex cullei, che l'Auctor ad Elerennium riporta tra virgolette 17  e Cicerone 
fedelmente parafrasa. Non vi era motivo, infatti, per « costruire » leggi 

per fare testamento praticamente non c'era. Perché mai, poi, nel caso di Malleolo, 
per dirla con Cicerone, effugiendi potestas non fuit, non si capisce davvero: cfr. 
NARI,1 (nt. 2) 93 e nt. 2. 

s Non conosciamo norme delle XII tabulae, il cui linguaggio risalga vera-
mente alla metà del sec. V a.C. Anche quelle espresse in lingua più venuta sono 
di parecchio (in certi casi, addirittura di secoli) posteriori al sec. V. Cfr. sul punto, 
da ultino: S. B05CHERIN!, La lingua delle XII Tavole, in Società e diritto nell'epoca 
deceynvirale (1988) 45 SI. 

16 Alludo, ad esempio, all'invecchiamento artificioso del linguaggio legislativo 
operato, per sua stessa ammissione, da Cicerone nel de legibus (di cui cfr. 2718). 

17  V. retro nt. 8. 
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& fantasia nella trattazione di un caso, quello di Malleolo uccisore della 
della madre che risulta dalla periocha di Livio essere realmente acca-
duto n, e che, per essere stato trattato da Livio in un capitolo delle sue 
storie, dovette suscitare in giro non esiguo scalpore. 

Dunque, le tre leggi (anzi, comprendendo la lex calici, le quattro 
leggi) sono sostanzialmente affidabili: non si vede perché dovrebbero 
essere state inventate. A Cicerone e all'Auctor ad Herennium, che si 
riferiscono a leggi notoriamente vigenti ai loro tempi, non interessa pre-
cisare se si tratta di testi decemvirali o di norme del costume 9  o di 
altro. Sta solo a noi stabilirlo, facendo capo ad altri riscontri obbiettivi, 
se ve ne sono. 

Ebbene, in ordine alle due leggi sul legare del pater/amilias e sulla 
sua morte inlestatus, i riscontri obbiettivi vi sono e sono fin troppi: 
fin troppi nel senso che l'esistenza delle due norme non è solo ampia-
mente attestata, ma è trasfusa in formulazioni testuali, che si pongono in 
alternativa con le formule riferite da Cicerone e dall'Auctor. Per quanto 
riguarda il legare, abbiamo la scelta tra un uti legassit super pecunia 
tutelane state rei ita ius esto 21  un uil legassit suae rei ita ius esto " 

e un uil legassit quisque a sua re ita ius esto ; per quanto riguarda la 
successione ah intestato, facciamo capo ad un testo riferito due volte: 
si intestatu, moritur, cui suus heres nec esciì, adgnatus proxisnus fami-
liam babeto; si adgnatus nec escit, gentiles famiUam babento 24  Diversa 
la situazione della legge sul furiosus; in ordine ad essa manca ogni ri-
scontro obbiettivo nelle fonti e vi è solo la certezza, dedotta da attesta-
zioni indirette, che le XII tavole effettivamente subordinarono agli adgna-

ti sia il furiosus sia il prodigus solennemente interdetto '. 
Già da molto tempo io ho sostenuto e difeso la tesi che, tra tutte 

le formulazioni di cui disponiamo delle due leggi in materia successoria, 

V. retro nt. 5. 
19 NARrn (nt. 2) 59 ss. sostiene convincentemente che la lex cuilci fu la espres- 

sione fedele di un istituto sanzionato da mores antichissimi. 
10 Rinvia alla documentazione indicata in PIRA. 12,  relativamente ai ml, 3-5 

della quinta tavola decemvirde: v. p. 37 Ss. 
21 Paul. D. 50.1653 Pr. 

I. 222 pr., Ponp, 13. 50.16.120. 
La Nov. Xust. 22.2 pr. 
74 0)11. 16.4.1, LIp. 26.1. 

V. i riferimenti bibliografici addetti in nota dai FIRA. Valga per tutti I. 
1.23.2: furiosi quoque et prodigi . . in 	sune agnatorum cx (ege XII tabu- 
Iarum 
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la formulazione di Cicerone e dell'Auctor ad Herennium debba essere 
assunta come quella che più fedelmente riflette, nel suo nucleo essenziale, 
cioè nel riferimento alla Jamitia pecuniaque, la normazione decemvirale ', 
Registro con piacere che, sia pur cautamente, la mia opinione è stata & 
recente condivisa con riferimento alla norma sul legare, da J. Gaudemet 27  

e mi limito qui a ribadire l'argomento di base da me altre volte addetto: 
che la formula familia pecuniaque, inspiegabile per diritto classico, è in-
vece consona ad altre formule del diritto arcaico, e particolarmente al 
l'endiadi fainilia pecuniaque che figurava nella coni detta rnancipatio fa-
miliae 18  Vedremo tra poco se e perché le due leggi riportate da Cicerone 
e dall'Auctor ad Herennium presentino delle lacune o delle abbreviazio-
,j 29 è sufficiente per ora aver messo in chiaro che il riferimento a 
fami/la pecuniaque presenta maggior grado di probabilità, ai fini della 
indicazione del patrimonio del pa/cr familias, che non ogni altra espres-
sione a noi pervenuta da fonti piú tarde. 

Accertata la genuinità e l'alto grado di probabile rispondenza al 
testo decemvirale delle due leggi successorie, ne consegue la genuinità e 
l'alto grado di probabile rispondenza al testo decemvirale, salve lacune e 
abbreviazioni anche qui da accertare, della legge sul furiosus. Il che ne-
cessariamente implica che, se in questa legge si parla, oltre che di una 
potestas in ce, anche di una potestas sulla pecunia (sulla sola pecunia) 
del furiosus, alla potestà degli agnati gentilesque sfugge l'altro elemento 
del complesso fami/la pecuniaque facente capo al paterfamilias divenuto 
juriosus: sfugge l'elemento denominato familia °. 

26 A. GTJARINO, Rc. a LEPRI, Saggi sulla terminologia e sulla nozione del patri-
monio in diritto romano 1 (1942), in SDHI. 10 (1944) 406 sa.; ID., La « lex XII 
tabularum » e la « tutela», in St. Solazzi (1949), ora in Le origini quiritarie (1973) 
237 ss., ma spec. 240 ss., 242 s. 

17  J, GAUDEMET, « Usi legassit . . . », XII Tables 53, in Homm. Schilling (1983) 
109 sa. 

18 Gr. Gai 2.104. Anche lactio familiae erciscundae era, in realtà, un'actio 
familiae pecuntaeque erciscundac. 

29 Per vero, X. DORS, So/ne XII Tal'. Via: « Si furiosus escit ... », in AFIDE. 

50 (1980) 799 ss., mette in dubbio addirittura l'uso dì furiosui nella protasi si 
furiosus cscit (che pure è confermata da Cic. Tuse. 3-5 ss.) e annuncia un pii 
approfondito studia in materia. Contro questa tesi, con argomentazione convincente: 
DILIBERTO (nt. 3) 22 sa. 

30 Mentre la communis opinio intende irragionevolmente la pecunia dei furiosus 
come tutto il patrimonio del furiosus stesso, il DILIBEno (nt. 3), passim, in parte 
seguendo la mia dimostrazione, perviene alla retta conclusione che la pecunia del 
furiosi, era solo una parte del suo patrimonio e che la restante parte del patrimonio 
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4. - (B) Sono le tre leggi riportate da Cicerone e dall'Auctor ad 
Herennium ( leggi che abbiamo accertato essere quelle più vicine ai testo 
originale delle XII tabulae) da accogliersi, sempre nella sostanza, costi 
come risultano dai passi dei due retori, o vanno esse integrate, tutte o 
alcune, con qualche altra specificazione? 

Il problema si pone, al concreto, relativamente a tre punti: la gene-
ricità della espressione adgnaium gentiliumque nelle tavole relative alla 
successione intestata ed al furiosus, la mancanza di un cui suus bern nec 
escit nella tavola relativa alla successione intestata, la mancanza di un 
ast ci eustos nec escit nella tavola relativa al furiosus. 

(a) La espressione adgnatum gentiliumque, che ricorre nella tavola 
sulla successione intestata ed in quella sulla potestas in furioso, è indub-
biamente generica. Essa non esplica se vengano prima gli adgnati e poi, 
esauriti gli adgnati, i gentiles; meno ancora essa esplica se, entro la cate-
goria degli adgnati ed entro quella dei gentiles, si verifichi o non si 
verifichi una graduazione, una successio graduum (dal più vicino al più 
lontano); assolutamente essa non esplica e non implica, quanto alla suc-
cessione intestata, quello che in età classica era jus receptu,n, specifica-
mente attribuito alla formula delle XII tabulae, e cioè che il solo agnato 
favorito dalla legge era ladgnatus proxinus, dopo & che si passava ai 
gentiles 3I  La prima difficoltà si può risolvere dando credito ad una 
opinione dì Paolo, 59 cd,, secondo cui, cum dicitur apud veteres « adgna-
torum gentiliumque », pro separatione accipitur 2, ma non così la se-
conda difficoltà e meno che mai la terza. 

In una precedente occasione io ho scritto che « la variante può 
agevolmente spiegarsi con l'ipotesi della brevioquenza di Cicerone e 
dell'Auct. ad Herennium, quando anche non voglia pensarsi che la subor- 

del furiosus era per l'appunto la /amilia Senoncbé, a prescindere dal concetto (di-
vergente dal mio) che egli ha di pecunia, il Dfliberto non trae le conclusioni che 
traggo io dal silenzio della legge sulla umilia fz4rìosì, ma ipotizza che gli agnati 
gentilerque (gli stessi agnati gentilesque) esercitassero sulla familia un potere 
diverso, « sulla base & un diverso titolo, rispetto a quello potestativo (ex ìegc) 
previsto in tab. 5.7» (cfr. p. 101 Ss.). Sul punto v. in/ra n. 5. 

' Cosi, espressamente, le formule accolte dalle ricostruzioni correnti delle Do-
dici tavole: adgnatus proximus /amllìam babeto; si adgnatus nec escit, gentiier /a. 
mìiiam babento. 

32 D. 50.1653 pr. L. Paul. 721 nt. i non sa stabilire a quale previsione dell'edit-
to si riferisca il passo: passo che il SotAzzi (v. mdcx i!p,) ritiene interpolato, 
ma che, a mio avviso, è di genuinità garantita dal riferimento ai veteres. 
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dinazione dei gentiles agli adgnati e la limitazione all'adgnatus proximu3 
siano venute in essere nella giurisprudenza posteriore » 33. Oggi confer 
mo la prima spiegazione, osservando che nel caso di Malleolo aspirava 

concretamente all'eredità un adgnatus, il quale, secondo la precisazione 
dell'Auctor ad Herennium, era il fratello minore del parricida, cioè il 
suo adgnatus proximus: quindi bastava ed avanzava la dizione generica 
adgnatum gentiliumque. Tuttavia, molto meno dubitativamente di una 
volta, oggi io mi domando se adgnatum gentiliumque (espressione, se-
condo Paolo tanto diffusa tra i vetere, iurisconsutti dell'età repubblica-
na) non fosse proprio la vera formulazione delle XII tabulae: una for-
mulazione generica, di cui anche nelle versioni posteriori (in quelle cioè 
che specificano il riferimento degli adgnati al solo adgnatus proximus) 
rimane traccia per lo meno riguardo ai gentiles. E a conforto del mio 
dubbio segnalo due possibilità: da un lato, che, in questo come in altri 
casi, le Dodici tavole si espressero genericamente, in quanto facevano 
riferimento, per le specificazioni relative, alle concezioni ed agli usi 
correnti nei loro tempi m; dall'altro lato, che alla limitazione successoria 
degli adgnati al solo proximus adgnatus addivenne, anche qui come in 
altri casi, la interpretatio esercitata dalla giurisprudenza posteriore c. 
Lascio, pertanto, il problema aperto. 

(b) Quale che sia il significato da attribuire, nella legge decem. 

virate relativa alla successione intestata, alla clausola cui suus bern nec 

GUAIUNO, La « lex » (nt. 26) 243 nt. 54. 
La subordinazione dei genti/cs agli adgnati era, ad esempio, implicata da] 

fatto che solo i patrizi avevano gentile,, mentre per tutti i soggetti giuridici (patrizi 
e plebei) valeva (e prevaleva) la regola della successione degli adgnati. Quanto ai 
gradus adgnatiotfis (ed alla eventuale loro limitazione ad un certo margine estremo), 
erano gli usi ad avere valore al riguardo. 

3A  Enti pensare al lavoro interpretativo che la giurisprudenza pontificale e 
laica hanno svolto in ordine alla legge (tab. 4.2 b): si pater filiuni ter venwn duit, 
filius a patre liber esto (con la limitazione, ad esempio, delle tre vendite al solo figlio 
maschio di primo grado). Certo i motivi per cui la successione degli adgnati sarebbe 
stata limitata dalla giurisprudenza postdecemvirale all'adgnatus proximus non sono 
facili da individuare; ma, se ben si guarda, non più facili da individuare sono i 
motivi per cui le XII tabulae, se fu già loro la limitazione all'adgnatus proximus, 
sancirono la limitazione stessa. Se poi si ammette, come ho sostenuto e tuttora so-
stengo, che l'istituto della tutela non discende da una legge ad hoc delle Dodici 
tavole, ma proviene dalla stessa legge relativa alla successione ereditaria, e se si tiene 
presente che la tutela legitima non spettava al solo adgnatus proximus, ma incombeva 
su tutti gli agnati (in ordine & grado) del pupille, ci si rafforza nella supposizione 
che il testo originario delle XII tabulae parlasse genericamente di adgnati gentilesque. 
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esci! , non mi pare possa esservi dubbio che questa clausola, anche 

se espressa con altre parole nella legge doveva figurare. La lacuna, nel 
testo riportato da Cicerone e dall'Auctor ad Herennium, è innegabile. 
Tuttavia, come ho già detto altra volta n, essa è giustificata dalla spe-
cificità del caso trattato dai due retori: caso relativo ad un personag-
gio (Malleolo), la cui eredità ab intestato viene richiesta da un adgnatus 
(il fratello minore) e che, pertanto, sicuramente è privo & figli. Dun-
que, nessuna difficoltà al riguardo. Le parole cui stai, heres nec esci! 
(o parole corrispondenti a questo concetto) figuravano nel versetto ori-
ginale delle XII tabulae. 

(c) La comnjunj, opinio ritiene che nel versetto sul /uriosus ci 
stia bene, come seconda protasi (dopo il si furiosus est o escii), la frase 
ast ai custos nec escit, che si trova attribuita alle Dodici tavole, senza 
però altra più specifica indicazione, da un passo di Pesto (L. 158) rela-
tivo al significato di nec: pertanto la potestas in co pecuniaque eius degli 
adgnati gentllesque sul furiosus avrebbe avuto applicazione solo in man-
canza di un custos. Contro questa arbitraria ipotesi mi sono schierato 
io e si schiera oggi, sulle mie tracce, il Nardi , sostenendo, fra l'altro, 
che il personaggio del custos furiosi, diverso dagli a.dgnati gentilesque, 
non si capisce chi mai potesse essere: non era il paterfamilias, non era 
il tutor, non era il suus bere,. La mia tesi non ha convinto però il 
Diliberto 40,  il quale, a prescindere da una considerazione di carattere 
metrico su cui è meglio sorvolare 4t  mi oppone che non è poi incredibile 

36 Da ultimo contro la communis opino: A. MAGOELAIN, Les mots « lcare » 
e! « bere, » dato la lui de, XII Tabies, in Homm. Schilling (1983) 159 ss., sulla 

cui tesi non mi pronuncio (v, comunque, A. GUARIN0, in Labeo 29 [1983] 357) 
37  Guxuo, Rc. a LEPRI nt. 26) 407 Ss.; In., La « lex » (nt. 26) 243. 

3s A. GOARINO, « Jlst ci eustos nec esci! » (1944), oggi in Le origini quirilarie 
(1973) 258 s. Tenga a chiarire che ivi, 261 nI. 17 e 18, ho rinunciato alla possibilità 
di valermi, come argomento, del silenzio di Cicerone e dell'Auctor ad Herennium 
circa la clausola ast ci custos nec esci!. 

NAXDI (nt. 12) 70 s. Ivi, nt. 11, la convincente contestazione della tesi per 
cui la clausola si sarebbe riferita alla situazione del furiostes che avesse commesso 
un crimen. 

se  DILIBERTO (nt. 3) 5 ss., 12 ss., 19 ss. 
41 L'argomento (desunto da S. TONDO, li consorzio domestico nella Roma 

antica, in Atti Colombaria 40 [1975] 160) è che sui piano ritmica il versetto si 
furiosus escit Teli, suonerebbe molto meglio, se integrato dall'inciso ast si crjstos nec 
esci!: cfr. p.  11. Ora, può anche darsi che il versetto suonerebbe meglio (sul punto 
non intendo pronunciarrni), ma, stando aflo stesso modo di ragionare, è giacofarza 
ritenere che, con la stessa integrazione, suonerebbe meglio anche il testo di Cicerone 
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che le Dodici tavole abbiano voluto precisare che l'intervento degli ad-

gati gentilesque era subordinato alla mancanza di una diversa forma di 
signoria sul furiosus, e in particolare alla mancanza di un paterfamilias, 

o di un tu/or (impuberis o mulieris), o di altri imprecisati sovrintenden- 
Ai che io replico, o meglio torno a replicare, che le XII tabulae pos- 

sono ben avere inserito, a scanso & ogni equivoco, anche questa inutile 
(ripeto: inutile) precisazione: senonché è il fatto incontestabile di non 
trovarla al suo posto, nel testo riferito da Cicerone e dall'Auctor ad He- 

venni",,, a legittimare la tesi (valevole sino a prova contraria) che la 
precisazione ast ci custos nec escii nel testo decemvirale non vi fosse. 

5. - (C) Quale è il senso più attendibile, sempre in rapporto alle 
XII tabulae, delle tre leggi sopra ricostruite? 

A questo punto, se volessi rispondere compiutamente alla domanda, 
dovrei fare un discorso piuttosto lungo, che sarebbe, peraltro, al no-
vanta per cento, ripetitivo rispetto a quanto ho già scritto in precedenti 
occasioni (e argomentando proprio dalle leggi dianzi ricostruite) in ma- 
teria & successione (testata e intestata), & tutela (impuberum e mulie-

rum) e di cura (furiosi e prodigi) . Non lo farò. Mi limiterò quindi 

E dell'Auctor. Possibile, ciò posto, che Cicerone e l'Auctor, certo non meno sensibili 
alle esigenze ritmico-strutturali del latina di quanto può esserlo un distinto linguista 
moderno, abbiano tanto leggermente amputato il versetto decemvirale? 

42 Nello scritto cit. retro nt. 38, p.  261 a., io ho tratto argomento per la mia 
tesi da a 26.1.3 pr. (Ulp. 37 Sab), ove si riporta una sententia di Q. Mucio, 
approvata da Giuliano e diventata ius receptum, secondo cui il pupillo e la pupilla 
rimangono sotto tutela (e non passano sotto il curator furiosi), se furerc coeperint: 
data che Q. Mucio, giurista certamente aggiornato, non si richiamava alla clausola 
est ci custos nec escit, per poter escludere la cura furiosi quando già vi fosse la 
tutela, io ho pensato che quella clausola egli non la conosceva. Il DILThERTO (nt. 3) 
15 ss. mi oppone che «sull'interpretazione del testo decemvirale vi doveva essere 
un dibattito giurisprudenziale » e che Q. Mucio parlava di tutela impuberum, non della 
tutela mulierum, in ordine alla quale si affermarono soluzioni diverse da quelle da 
lui prospettato (prevalenza della cura sulla tutela della furiosa), Ma, se «i] dubbio 
risolto da Quinto Mucio. . poteva forse riferirsi proprio all'interpretazione del 
termine custos », a maggior ragione Q. Mucio avrebbe dovuto richiamare espressa-
mente la pretesa clausola est ci custos nec escit per sostenere che, nell'ipotesi del-
l'impubere diventato pazzo il ciutos, cioè il tutore prevale sugli adgnati gentilesquc, 

3 V. i miei scritti citati tetro nt. 26 e 38. Adde: A. Gunino, Il « furiosui » 
e il « prodigur » nelle « XII tabulae » (1940), in Le origini quiritarie (1973) 244 ss. 
li,., « Sui » e « at/vieti » nelte « XII tabulae » (1949) ibid. 254 ss. Su tutto, rimando 
ad A. GuARmo, Diritto privato romano5  (1988) passim. V. anche retro nt. 27 e 36. 
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solo a quanto possa ancora aver rapporto coi caso di Publicio Malleolo, 
trattato da Cicerone e dall'Auctor ad Herenniwn. E mi domanderò, pid 

precisamente: come mai i due retori, al fine di porre il difficile proble- 
ma se un condannato alla poena cullei avesse o non avesse la testamenti 
factio attiva, sono andati a richiamare proprio la lex sulla potestas in 

furioso pecuniaque eius? Quale peculiare analogia era eventualmente (non 
sicuramente, comunque) ravvisabile tra la situazione del furiosus e quel- 
la del condannato alla pena del sacco? 

In proposito mi sembrano perspicaci, anche se non tutte accogli- 
bili, le considerazioni svolte dallo Zuccotti n. Il quale, in primo luogo 
dimostra che il furor, nel senso arcaico del termine (e quindi anche nel 
senso che il termine aveva nelle XII tabuiae), era una forma tutta par-
ticolare e particolarmente intensa ed evidente di follia, concepita come 
una sorta di consecratio irreversibile dell'invasato alla divinità ', mentre 
in secondo luogo sostiene che il parricidio era assimilabile al /uror sotto 

la specie dell'empietà dell'azione e appunto perciò comportava l'esclusio-

ne del reo dalla categoria degli umani, con conseguente sua incapacità 

a fare testamento 47. Lieto del conforto dato con ciò alla mia tesi, ingiu-
stamente contestata dal Diliberto , secondo cui il juriosus delle XII ta- 

Problema, si ricordi, che essi si astengono dal risolvere: v. retro n. i e nt. 14. 
4 ZUCCOTTI mt. 4) specialm. 238 ss. 
46 ZUcconi (nt. 4) 243 ss. e 254 s, e nt. 52 (ove contesta al Diliberto l'idea 

che il furor non sia stato mai concepito come inguaribile). 
47 Zucconi (nt. 4) 254, 256 ss., 260 ss., giungendo a dire (p.  261 54, sul-

l'autorità del Bayet, che « la soluzione che I'Auctor ad Re,ennìam e Cicerone risul-
tano - . . suggerire è quella di verificare se la nuncupatio di Malleolo, che giunge 
ovattata da una facies che il lupinus foUtculus dovrebbe rendere quella di un essere 
ctonico e non piú umana, costituisca da un punto di vista giuridico, un testamento 
quale quello preso in considerazione dalla norma decemvirale (tal'. '',3) 

48 DTWERTO (or, 3) 33 sa., il quale, dopo aver ammesso anch'egli che in età 
arcaica il furor era probabilmente considerato uno stato di possessione divina (p. 
27 ss), si richiama all'autorità dello HILLMAN, An Essay tu Pan (1972, tr. ital. 1977) 
127, per affermare che « il dio che porta la pazzia può anche liberarci da essa: il 
simile cura il simile » e cita a conferma alcuni passi delle commedie di Pianto 
(passi nei quali non ricorre però mai il termine furor). Siccome io ho parlato solo 
di furor, e, per il Ima,-, di pazzia « praticamente » inguaribile (cfr. GUARINO, Il 
« juriosus » [nt. 431 244 ss), non contesto, ovviamente, che la normale insania po-
tesse esere curata e guarita, né escludo che, a volte, si sia verificato, agli occhi dei 
Romani piú antichi, il miracolo di un pazzo furioso riportato in sanità dall'inter-
vento divino: io mi rifiuto di credere che, nella concezione piú antica e semplicistica 
riflessa dalle XII tabu(ae, il paterfamttias « passo da legare », assolutamente inca-
pace di provvedere alla guida della sua famiglia (e della sua perunia) ai. stato 



LE « XII TABIJLAE » E IL CASO DI MALLEOLO 	 177 

vole (e del richiamo alle stesse fatte da Cicerone e dall'Auctor ad He-

rennium) era il folle ritenuto praticamente inguaribile , io sarei ancora 
piú lieto di accogliere in toto anche quanto lo Zucconi sostiene in ordine 
aU'« immanità » del parricida, se non mi angustiasse questa difficoltà: 
che, per sostenere la mancanza & testamenti faclio attiva del parricida, 
cosi come lo Zuccotti lo concepisce"`, non occorreva prospettare l'ana-
logia di lui col futiosus, ma bastava sostenere in presa diretta la sua 
qualità di non soggetto, equiparabile ad un monstrum ve! prodigium. 

I due retori, secondo me, hanno portato in discorso la fez furiosi non 
per prospettare l'eventuale analogia tra parricida e furiosus, alla quale 
è dubbio che abbiano pensato, ma per prospettare una cosa alquanto 
diversa: la possibile analogia tra la condizione giuridica del furiosus 

conclamato tale (epperò sottoposto alla potestas degli adgnati gentilesque) 
e la condizione giuridica del parricida giudicato tale (epperò in attesa 
della poena cdlei). 

Non sarà mai ripetuto abbastanza che siamo qui nel campo delle 
supposizioni: supposizione è, pertanto, anche questa mia. Il parricida 
riconosciuto e giudicato tale non è pio soltanto quello che è stato, sul 
piano religioso, Mn dal momento del compimento della sua azione, cioè 
un essere maledetto dagli dei. Egli è forse, sul piano giuridico, qualcosa 
di altro: un personaggio che, avendo leso l'unità e la dignità della sua 

considerato in condizione di attesa della improbabile guarigione. Come il captus ab 
boste, era considerato al' antiquo non più libero e cittadino (salvo riacquisto della 
sua situazione giuridica, tare posiliminii, in caso di ritorno in patria), cosi era con-
siderato non più soggetto giuridico il furiosas: per il quale non è attestata una sorta 
di ius postliminii, ma è sicuro, in cambio, che in età postdecemvirale si verificò 
progressivamente una forte attenuazione del regime relativo, sino al punto da rite-
nerlo soggetto giuridico insanus, cioè eventualmente guarib1e. 

Il Il DILIEXTO (nt. 3) 38 SS., si appena contro di me anche ad Ulp, i ad Sab. 
D. 27.10.1 Pr., ove è detto che bodie il prodigus e il furiosus rimangono in curatione 
sin tanto che riacquistino, rispettivamente, i sani mores e la sanitas: quod si eve-
nerit, ipso iure desinunt esse in potestate curatorum. A prescindere da ogni consi-
derazione sulla dubbia genuinità del passo (v,, per la letteratura relativa, DILIBERT0 
38 nt. 107), mi limito qui a replicare che quanto dice iilpiano vale badie, cioè ai 
tempi di Ulpiano o, se si vuole, di Sabino commentato da tllpiano: il che nessuno 
contesta. Ribattere che il testo parla di potestas dei curatori e deriva forse diret-
tamente da Sabino, sicché « sembra riferirsi ad una tradizione civilistica antica», 
significa implicare che Sabino, nel sec. I d.C., abbia gabellato per valevole ai suoi 
tempi ciò che valeva cinque secoli prima. 

O Cfr. ZUCCOTTI (nt. 4) 261, che giunge a definire 11 parricida una sorta di 
« nefas vivente»: affermazione forse alquanto esagerata. 
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jamilia, è da ritenere privo della potestà di esserne il capo o  e che, per 
conseguenza, manca della testamenti factio attiva. Questo, ritengo, il 
dubbio, che si sono posti Cicerone e l'Auctor 11 Hcrcrniium. I quali si 
sono perciò domandati se al condannato alla poena cui/ei non sia appli- 
cabile per analogia la legge delle Dodici tavole sul furiosus: personaggio 
a sua volta privo di potestà sulla famiUa, cioè non più soggetto giuridico, 
non più capace di fare testamento. 

Se questa congettura è attendibile, ecco profilarsi un altro indizio 

del buon fondamento di una ipotesi alla cui formulazione sono giunto, 
in passato n>  per tutt'altra via. Le XI]. tabulae nulla disposero in ordine 
alla familia del furiosus (inteso, ripeto, come pazzo evidente e pratica-
mente inguaribile), perché era scontatissima tradizione che egli, alla stessa 
guisa di un captus ah buste, perdesse la situazione giuridica di pater-
/amilias e perché era, quindi, incontestato che il suo patrimonio si apris- 
se alla successione, a cominciare da quella dei sui heredes 3. Le XII 

SI Ciò vale sia nell'ipotesi di un filius che ha ucciso il paterfamilias (e VUOI 

subentrare al suo pasto), sia nell'ipotesi di un figlio che sia già paterfamiltas e che 
abbia ucciso la madre (il caso di Malleolo). 

GuAìmqo, Il « jurÌOSuS » (nt. 43)  spec. 21 s. 
3 Mi spiace di dovermi, in questo articolo, scantrare spesso con uno studioso 

diligente come il DILIBERTO (nt. 3),  ma non posso fare a meno di osservare che, se 
non sono io a vedere male, la sua ipotesi (già accennata retro nt. 30) sulle sorti 
della frimilia del furiosus assolutamente non regge. Secondo il fILIBERTO 98 DI., 

in ordine alla familia del furiosus non si verificava una successione ereditaria, né defini-
tiva (come sostengo io), né tanto meno provvisoria e reversibile (come sostengono, 
poco credibilmente, altri autori), ma si apriva, non prevista (si noti) da nessuna par-
ticolare legge una gestione conservativa affidata agli stessi adgnati entiIesque: per-
tanto costoro ben potevano porre in essere « le normali operazioni gestorie relative al 
patrimonio del furiosus » (ciò perché titolari della potestas in pecunia eius), ma è 
pensabile che « non potessero mancipare le res (sc, mancipi) furiosi ». La conse-
guenza più singolare di questa costruzione, riguarda i fila del folle, dei quali il 
Diliberro (102) pensa che, « pur non diventando sui iuris sino alla morte del 
proprio pater, non venissero nemmeno attratti sotto 1a potestas degli adgnati insieme 
alla persona del furiosus 	che fossero, dunque, tuttora e sempre fitti in potestate, 
ma /ilii privi di un esercente la patria potestas su loro, e cioè esenti da subordina-
zione a disciplina domestica (per esempio, da subordinazione al tus vendendi, al 
jus noxae dandi, al ius vitae ac necis), impossibilitati ad essere emancipati e (specie 
le femmine) a sposarsi, allevati e nutriti non si sa da chi ecc. Né vale appellarsi, 
per sorreggere questa teoria, alla situazione del captur al' hortibus (v. 103 ss); 
infatti quando il cittadino romano era catturato dal nemico e perdeva perciò la 
capacità giuridica (v. retro nt. 48), sul suo patrimonio la successione si apriva i 
figli di primo grado diventavano sui iuris ecc., e il successivo posttitninirm, se e 
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tabulae intervennero su questo regime tradizionale al solo scopo di sta-

bilire che la persona fisica del furiosus (il quale, a differenza del capÉus 

ciA boste, era ben vivo e presente in Roma) cadesse in ogni caso sotto 

la potestas degli adgnati gentilesqueM e che a questi spettasse, per com-

penso dell'onere assunto, la pecunia & sua pertinenza 

in quanto aveva luogo Implicava il ripristino della sua perduta (o, secondo aletti, 
con riferimento ad età riti avanzata, sospesa) situazione di paterfamilias (v. per tutti: 
L. AMIL&NTE sr. Postlimìnio [di, mm], in NNDI. [19681 430 ss). Cono sap-
piamo, anche nella logge relativa alla successione intestata 'e XII tavole non dispo-
neVano che in primo luogo Venissero i sui heredes: questo era un principio tra-
dizionale del tutto ovvio. La previsione della legge decemvirale - è relativa all'ipotesi 
che suus heres nec escil. 

4 in mancanza di che, il furiosus sarebbe stato abbandonato a se stesso. 
55 Per me è evidente che la pecunia era costituita dalle res nec mancipi. Non 

casi per 11 DELIBErO (nt. 3) 49 ss, il quale sviluppa una sua propria teoria. A 
me è comunque sufficiente, in questa sede prendere atto che anche per il Diliberto 
I. pecunia era la « non /amilia » (v. retro nt, 30). 

' Aggiunta alla nt. 13. Sui passi di Cicerone e delI'Auctor ad Herennium v. 
altresi le considerazioni di O. DILIRERTO, Il testamento del matricida, in SUC. 52 
(1988) 177 ss. (articolo che ho ricevuto in estratto, per cortesia dell'autore, dopo 
I. composizione tipografica delle presenti note). 
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I. L' 

L A prescindere dalla abbondante letteratura anteriore , sulla quale 
sorvolo nel giro degli ultimi cinquant'anni il tema dell'< endoploratio » 
(vocabolo qui costruito per ragioni di comodo sulla base del verbo en-
doplorare) è stato trattato e ritrattato più volte attraverso alcuni saggi, 
tra i quali spiccano, a mio avviso, i due seguenti: quello dotto e pro-
fondo pubblicato da F. Wieacker nel 1944 e quello sobrio ed elegante 
dato alle stampe da A. Corbino nel 1993. 

Privo della voglia, oltre che della capacità, di prendere posizione 
su ogni particolare dell'argomento (anche perché ciò implicherebbe, al-
meno a mio avviso, la necessità di affrontare tutto intero il problema 
del regime decemvirale del furlum mani/estum e di quello nec mani-
Jestum), mi limito in questa sede a delibare due punti: a) se l'endoplo-
ratio del derubato fosse richiesta come esimente dell'omicidio in persona 
del ladro anche nel caso del furtum nocturnum, oltre che in quello del 
ladro diurno qui se telo de/endit; b) se essa consistesse in una chiamata 
a testimoni dei vicini e passanti avente lo scopo di garantire la pub-
blicità dell'azione omicida del derubato. 

2. Prima di tutto occorre chiedersi in che cosa si materiasse l'en-
doploratio. 

La risposta ci viene data da un noto frammento & Pesto (Sv. « En-
doplorato » L. 67): 

Endoplorato implorato)  quod est cum quaeszione inclamare, implo-
rare namque est cum fletu rogare, quod est proprie vapu!antis. 

* inedito. 
I Letteratura in GUAMNO, DPR9 (1992) nt. 96.3.1. In particolare, con ulteriore 

bibliografia: F. WIEACKER, « Endop(orare ». Dicbstahlsverfolgung und Geruift im 
altròmischen Recht, in Pr. Wenger 1 (1944)  129 Ss.; A. CoRrnNo, « Si nox furtun 
faxit, si mi occisit, iure caesus esto », in Il probi. della pena criminale tra filo-
sofia greca e dir, romano (1993) 243 ss. 
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Questo implorare, questo inc/amare cum quacstione ( cioè a titolo di 
richiesta), questo rogare cum ficus (cioè con toni emozionali), questo 
comportamento proprio di un vapuians, cioè di una persona che subi-
sce un torto, viene solitamente interpretato come un « accorr'uomo », 
come una richiesta di presenza e di aiuto rivolta a terzi. Ciò sulla base 
di un passo di Cicerone (pro Tuil. 21.50), nel quale l'endoplorare delle 
XII Tavole è presentato come un conclamare, « tu aliqui audiant et 
conveniant ». SenoncW « chiamare in aiuto » non significa ottenere che 
altri (siano molti o siano pochi) accorrano davvero per dare una mano, 
o quanto meno per assistere a quel che succede. Nulla esclude che mari-
chino del tutto persone vicine in grado di udire l'appello, oppure che 
queste persone vi siano ma obbediscano alla pigrizia o alla prudenza per 
non muoversi dal luogo in cui si trovano, se non addirittura per allori-
tararsene a scanso & guai. 

Un punto su cui non si è riflettuto abbastanza è, insomma, che 
l'imperativo « endoplorato » non vuole e non può significare che qual-
cuno debba assolutamente essere presente sul posto da cui è partita la 
richiesta di aiuto o di testimonianza. Lo stesso Cicerone (il quale si 
riferisce al solo caso di qui se telo de/endit) non &ce che il ladro pos-
sa essere ucciso dal derubato a condizione che gli aliqui audiani a con-
veniant, non implica cioè che qualche terzo debba essere realmente ac-
corso alla chiamata prima che il derubato passi ad uccidere il ladro. 

3. Se la mia banalissima constatazione è esatta, passiamo a rileg-
gere senza paraocchi XII tab. VIII,12 e 13, nella ricostruzione corrente 
(alla quale mi rimetto) accolta dai FIRA. Eccole: 

VItI.12: Si nox /urtum faxit, si im occisit, iure caesus esto. 
VIII. 13: luci 	si se telo de/endit - - endoqueplorato. 
Come si vede, per l'uccisione del ladro notturno la previa endo pio-

ratio non è richiesta. È richiesta soltanto per l'uccisione del ladro diur-
no, se ed in quanto faccia uso delle armi per sottrarsi alla cattura da 
parte del derubato. 

È vero che un testo di Gaio (7 ed. prov. D. 9.2.4.1) afferma che 
la legge decemvirale autorizzava l'uccisione del ladro, sia nella prima 
sia nella seconda ipotesi, « tu tamen id ipsum cum clamore sestificetur », 
ma non vi è bisogno di congetturare, come alcuni hanno fatto, l'inter-
polazone postclassica del dettato gaiano per eliminare la contraddizione 
con la tab. VIII.12. La distanza di tempo e di mentalità tra le tavole de-
cemviraii e Gaio è una distanza già talmente grande da legittimare la 
congettura che sia stato proprio Gaio (sulle tracce, in parte, di Cicerone) 
a cadere nell'equivoco, e più precisamente a confondere la endoploratio 
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(divenuta ormai concetto alquanto oscuro) con l'esigenza per il derubato 
di provare testimonialmente in modo incontestabile (« clamore tn/ari ») 
che il suo omicidio è giustificato dal fatto che l'ucciso ha operato (o 
tentato) un furto nelle dodici ore della notte oppure & giorno, ma con 
ricorso ad armi proprie o improprie (cfr. Gai. D. 472.55[541.2). 

Dell'esigenza della prova i decemviri, qui come altrove, avevano più 
che spiegabilmente taciuto: sia perché era ovvio che il derubato potesse 
essere assolto dall'imputazione di omicidio solo dando prova testimonia-
le della legittimità del suo agire, sia perché il funum di cui essi si oc-
cupavano era per definizione « manifestum », cioè, chiaro, palese, fla-
grante. L'endoploratio era un'altra cosa dal « clamore testari » ed era 
anch'essa da provare con testimoni, non meno del furto notturno o diur-
no e del « se telo de fendere » posto in atto dal ladro diurno. 

Si intuisce allora in che l'endoploratio consistesse nella tab. VITI.13. 
Essa consisteva nell'esigenza che, in caso di furto diurno, il derubato, 
prima di dare addosso al ladro (pronto a ricorrere a sua volta alle armi), 
si rivolgesse direttamente a lui, ed a lui soltanto, per implorano di 
desistere dalla sua azione e di non fargli torto: comportamento, « quod 
est proprie vapulantis ». 

Che a tutto ciò assistessero, più o meno numerosi, testimoni ocu-
lari e auricolari, era « in re ipsa ». In un'epoca nella quale non vi era 
nemmeno l'idea delle impronte digitali, della fotografia, dei microfoni 
e di altri perfezionati marchingegni moderni, i casi erano due: o vi 
erano testimoni del furto, e allora esso era manifesto, e provata era al-
tresf la legittimità della reazione del derubato; o i testimoni non vi 
erano, e allora il derubato doveva limitare la sua reazione fisica a non 
più di qualche pugno e sperare, in caso & insuccesso, in un'actio furti 
nec mani/esti. 

4. Serviva l'endoploratio anche a salvare l'anima del derubato, me-
diante connesso sacrificio di purificazione, dal peccato di omicidio? 

Il Corbiiio lo ha sottilmente congetturato, partendo peraltro dalla 
premessa che l'endoploratio fosse richiesta dai decetnviri anche nella 
fattispecie del jurtum nocturnum, cioè io ambo i casi di reazione tenden-
zialmente omicida del derubato. Posto che la premessa, stando a quanto 
ho sostenuto dianzi, non sia esatta, la congettura perde alquanto delta 
sua consistenza. 

Ad ogni modo, non saprei pronunciarmi con un minimo & sicu-
rezza in ordine all'ipotesi che i decemviri si siano preoccupati anche 
& questo risvolto religioso. E aggiungerei che, se pure è vero che una 
vetusta lex Numae prescriveva il sacrificio di un ariete «pro capite oc- 
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tisi agnatis eius in coniione », la legge riguardava solo lipotesi « si quis 
imprudens occidisset honsinem » (cfr. Serv. in Verg. ed. 4.43 = FIRA. 
Numa 17). Ora, poteva essere ritenuto « itnprudens » (cioè incauto, 
sconsiderato, dissennato e via dicendo) colui il quale al fin mani/esita 
pronto a far uso delle armi avesse rivolto in esplicito la preventiva 
diffida, anzi preghiera, anzi supplichevole implorazione, insomma l'endo-
ploratio, di volersi astenere dall'insistere? Non so. 

2. IL «PUR NEC MANIPESTUS s. 

1. Ugo Petti (1882-1953), fratello del nostro grande Emilio, ha 
acquistato meritatissima fama come poeta e come drammaturgo, ma non 
tutti sanno che egli era un magistrato e che l'impegno e la delicatezza 
di questa sua funzione, esercitata sempre col massimo scrupolo, hanno 
profondamente influito sulla sua attività letteraria. Vi sono di lui, tra 
gli altri, due drammi molto belli, che attengono appunto, ed esplicita-
mente, all'attività giudiziaria: l'uno dal titolo Frana allo Scalo Nord 
(1936), l'altro dal titolo Corruzione al Palazzo di Giustizia (1949). Due 
drammi in cui l'autore ha fatto talvolta consciamente prevalere, malgra-
do la sua professione € la sua competenza tecnica, le istanze della vi-
sione poetica sull'esigenza dell'esattezza giuridica. 

La notazione che precede (alla quale potrei facilmente aggiungerne 
mille altre) ha influito non poco sulla mia grande diffidenza, ai fini della 
ricostruzione del diritto romano, verso le cosi dette fonti letterarie, specie 
se provenienti (come tutte, del resto, per quanto sappiamo, provengono) 
da autori non specializzati in materia giuridica. E non parliamo poi delle 
commedie di Plauto. Ovviamente, non pongo affatto in discussione che 
esse possano e debbano essere utilizzate dai giusromanisti insieme a tutto 
quanto ci proviene dall'antichità romana, ma escluderei, anzi escludo nel 
pio convinto dei modi che a quelle vicende sceniche possano addirittura 
collegarsi capovolgimenti di notizie, sia pure vaghe e indiziarie, prove-
nienti da fonti strettamente giuridiche. Né ritengo che le commedie 
plautine siano in alcun modo tali da prevalere, se non vi sono forti 
ragioni a sostegno, su quanto, vivaddio, suggerisce il buon senso. Nelle 
quali idee mi trovo, del resto, in buona compagnia. 

Dà premesso, sono lieto che un recente autore, prendendo ancora 
una volta in esame lo spinoso problema della repressione decemvirale del 

I. La/no 38 (1992 326 ss, 
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furto non flagrante, abbia escogitato al riguardo una nuova ed originale 
teoria'. La prova & impegno e di fantasia è fuor di dubbio. Dubbio è, 
peraltro, che l'ipotesi sia accoglibile solo perché ad essa sembrano offrire 
qualche appoggio talune situazioni e battute messe in iscena da Plauto. 

2. Per parlare alla spiccia, la nuova teoria è la seguente. 
Non sarebbe vero che le XII tavole stabilirono, come si usa desu-

mere da Gaio (3.190) e da altre fonti, che il fur nec mani/estus, cioè 
non colto h evidenza di commissione dell'illecito, fosse da portare in 
giudizio & cognizione per essere condannato, a seguito dei vittorioso 
esperimento di una (legis) actio in personam, al pagamento di una poena 
dupli, e per essere solo successivamente deferito, qualora non pagasse la 
pena, alla (legis) aclio per manus iniectionem, quindi all'addictio in fa-
vore del derubato, ai tre mercati eccetera eccetera- Anche nei suoi ri-
guardi si sarebbe esercitata una (legis) aclio per mania iniectionem (com-
portante al più una sommaria verifica del suo comportamento), salvo che 
egli, a differenza del fur manifestus, avrebbe avuto il diritto di sottrarsi 
all'addictio, purché si fosse sobbarcato preventivamente all'onere & pa-
gare il doppio del valore della cosa rubata. In questo senso andrebbe 
intesa la tab. VIII.16, cosi come congetturalmente ricostruita sulla scorta 
& Festo (sv. « nec », L. 158) e di U!p. D. 4.4.9.2: « Si adorat /urto, 
quod nec manifestus eril, duplione damnum decidito ». 

Bene. Mettiamo che il Poenulus di Plauto (commedia nella quale si 
parla, da notare, del furto di 300 « philippi ») si riferisca al diritto di 
Roma e non, come alcuni hanno sostenuto, al diritto attico. Che cosa 
vi si legge di tanto significativo? 

Vi si legge & un tale (Agorastoctes) che, per mettere nei guai un 
talaltro (Lycus), gli manda in casa uno schiavo (Collybiscus) a offrirgli 
una borsa di 300 filippi nella veste di finto aspirante ai favori di una 
prostituta della sua pensione d'amore. Il ruffiano, manco a dirlo, è pronto 
ad incamerare di buon grado i fihippi contro la prestazione richiesta, ma 
ecco sopravvenire davanti alla sua casa (cioè sul proscenio) Agorastocle 
ad affermare che lo schiavo ed i soldi sono suoi, che il ruffiano altro non 
è se non un ladro, anzi manifestamente un ladro dei suoi fihippi (v. 785: 

I Sul tema da ultimo: R. L. Rosa, La repressione del « /urtum » in età arcaica, 
« Manus iniectio » e « duplione damnum decidere » (1990), con bibliografia. V. anche 
A. GUMUNO, Giusromanigtica elementare (1989) 208 ss. spec. 250 ss. Sul furtum 
manijestum, oltre la letteratura citata in A. GUARINO, DPR9 (1992) nt. 96.3.1, 
da ultimo; M. BALZARINI, Il furto manifesto tra pena pubblica e privata, in 
ACOP. 5 (1992) 49 ss. 
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« Manifesto far es »), che egli ha sotto mano degli advocati disposti ad 
entrare nella pensione e a ritrovarvi 11 suo schiavo con relativa borsa 
(cfr. 7.796 s.). Il ruffiano, rendendosi conto di essere esposto al rischio 
& una addictio pretoria a favore di Agorastocle, gli propone, a titolo di 
accomodamento, di darglisi spontaneamente in addictio extragiudiziale 
sino all'indomani, affinché possa avere frattanto il modo di raggranellare 
mediante un'asta il simplum dei 300 filippi, di cui lo prega di acconten-
tarsi: « Quin egomel tibi me addico; praetore optai? / verum opsecro 
te tu liceat simplum solvere / trecentos Philippos; credo conradi po-
un. I cras auctionem faciam » (v. 1362-1365). 

La faccenda è divertente, ma razionale non è, né del resto vuol es-
serlo: « Multa verba fecimus; / malam postremo omne ad Zenonem recci-
dit. / - plausum postulat comoedia » (v. 1369-1371), dice giocondamen-
te Agorastocle rivolto al pubblico. E infatti, da che mai risulta che il 
lesione, per avere accettato i filippi offertigli da Collibisco, sia concepibile 
come ladro dei medesimi? E che senso hanno le invettive & Agorastocle 
nei confronti di Lyco, fuori che di mettergli addosso una grande paura, 
ora accusandolo di essere manifesto un ladro, ora minacciando una per-
quisizione in casa da parte di terzi (chi sa perché, non una propria per-
sonale perquisizione lance licioque), ora tagliando corto con un « Leno, 
eamus in ha » (v. 1342) e con un « In ha te voco » (v. 1344)? E perché 
mai Lyco, sentendosi ormai intrappolato «< Peni hercle! », v. 1360), la 
composizione del sitnplum (cioè i trecento fihippi appena incassati) non 
la offre sull'unghia, ma la rimanda all'indomani a seguito di un'auctio, 
se ben si capisce, di altri suoi beni? 

Che Lyco abbia un sacrosanto timore dell'addic:io ad Agorastocle 
nessuno può negarlo e glielo hanno detto anche i suoi amici (cfr. v. 1340 
s.: « Nam omnibus amicis meis idem unum conveni! / Ui me suspendam, 
ne addicar Agorastoch »). Ma tutti sanno che l'addictio si applicava in 
executivis, anche al fur nec manifestus, se gli mancava il danaro per 
pagare il duplum della pena a lui inflitta nella precedente sede di cogni-
zione. Perché escludere che a ciò corresse con i suoi timori il lenone? 
Insomma, posso sbagliare, ma non mi pare che il Poenulus di Plauto 
autorizzi la supposizione che anche il ladro non flagrante subisse, per le 
XII tabulae, l'addictio al derubato a seguito di legis aclio per manus 
iniectionem. La vocatio in ius (da eseguirsi eventualmente con manus 
iniectio stragiudiziale) minacciata due volte da Agorastocles a Lycus in-
duce, se mai, a pensare che Agorastocle tutta la sicurezza & vedersi 
addicere Lyco non l'aveva, cioè induce a ritenere che Gaio abbia rap-
presentato nelle institutiones proprio la normativa decemvira!e. 
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L'unico punto che il Poenulus concorre a chiarire è che l'imputato 
di furto potesse trattare col derubato (non pretendere, però) un acco-
modamento per un importo minore rispetto alla pena fissata dalle leggi 
decemvirali. Soluzione (per la quale v. il citato Ulp. D. 44.9.2) spesso 
ben accetta a1 derubato in base al saggio principio « meglio l'uovo oggi, 
che la gallina domani ». 

3. Mi sia concesso dire qualcosa di più. 
Fatto pur conto che il Poenulus plautino riveli in modo inequivoca-

bile l'esistenza & una norma decemvirale per cui il derubato potesse 
prendere per il collo il fu' nec tnani/eslus e farselo senz'altro addicere 
dal pretore mediante l'esperimento della legis aclio per manus iniectio-
'mm. Fatto pur conto che a sostegno di questa tesi militi anche un passo 
dellAulularia (v. 339 ss.) sul quale, almeno a nilo avviso, è del tutto 
ozioso fermarsi. E con ciò? Come facciamo a credervi? 

In qualche parte delle memorie di Jerome K. Jerome ho letto (e 
mi è rimasto fortemente impresso) di un suo direttore di giornale, il 
quale soleva dire di se stesso che, pur non essendo un uomo di straor-
dinario coraggio, non avrebbe esitato a fare resistenza a chi, avvicinan-
dolo per strada, gli avesse detto, mostrandogli i pugni, di consegnargli 
il portafoglio. Se però il passante lo avesse minacciato di citano a que-
sto scopo in giudizio, il direttore avrebbe pensato di cavarsela al me-
glio, consegnandogli spontaneamente portafoglio e orologio. Qualcosa del 
genere l'ho sempre ritenuta, entro certi limiti, io stesso, convinto come 
sono (anche per esperienza di avvocato) che « habent sua sidera lites » 
e che anche la causa più sballata qualche probabilità di accoglimento 
da parte dei giudici ce l'ha. 

Ho detto però « entro certi limiti », e non oltre. Ci tengo a ribadirlo. 
Qualunque ragionevole limite di favore, o comunque di condiscen-

denza, per i litiganti temerari sarebbe stato, salvo mio errore, largamente 
oltrepassato da una norma decemvirale che avesse concesso al derubato 
la immediata subordinazione a mania iniectio giudiziale, ed a conseguen-

te addictio magistratuale, di un fur nec manifestus, cioè di una persona 
soltanto sospettata di aver operato il furto. Una norma di questo tipo 
avrebbe infatti abilitato tutti coloro che avessero bisogno o voglia di 
far danaro a simulare di aver subito un furto e a trascinare davanti al 
tribunal il primo venuto, onde farselo addicere, senza ombra di prova 
o tutt'al più con l'ausilio di un esile furnus indiziario, dal magistrato 
giusdicente. In questo caso l'unico modo per il malcapitato di sottrarsi 
al terribile destino dell'addictio sarebbe certamente stato il « duplione 

damnum decidere » il versare al sedicente derubato il controvalore del- 
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la assenta refurtiva sino ai massimo del duplum. Ma Roma antica avreb-
be messo in atto, con ciò, quello che per il direttore di Jerome K. fe-
rame era solo uno spiritoso paradosso. 

4. Ciò che può essere realmente successo, in applicazione delle 
XII tavole (ma lo dico, ovviamente, a titolo di cautissima ipotesi) è, 
piuttosto, quanto segue. 

Come dice Gai 3.184, la nozione del /unum mani/estum era molto 
controversa, in quanto si andava dall'ipotesi piú ristretta del « ladro » 
colto proprio sul fatto all'ipotesi pli ampia del « ladro » colto anche a 
distanza dal luogo del delitto, ma con la refurtiva in mano, ed anzi si 
andava da alcuni anche ad ipotesi ulteriori. Tutte queste ipotesi non 
erano mere discettazioni di dottrina, ma erano evidentemente il riflesso 
della tendenza dei soggetti derubati ad accusare di furtum manifestum 
quante più persone fosse loro possibile. Stava al magistrato giusdicente 
porre un argine a queste comprensibili sfrenatezze e dire: « No, un 
momento: qui la flagranza dell'asserto furto proprio non ce la vedo ». 

Ecco il motivo per cui dovette essere, in pratica, piuttosto frequen-
te la fattispecie & una vittima di furto che trascinava manu iniectione 

davanti al tribunal magistratuale quegli che per essa, tanto più che aveva 
il sangue agli occhi, era un volgare Jur manifestus e ne chiedeva l'ad-
dictio. Dopo di che, avendole il magistrato detto di no, « convertiva» 
tempestivamente l'azione esecutiva in una actia in personani contro i] 
fur nec mani/estus, con tutte le implicazioni del casa. 

Cose del genere succedono anche oggi, in tutti i paesi del mondo. 
E paradossali no, non lo sono. 

3. «PARTES NrCESSARIAE». 

I. Gaio (3.192)!  è l'unica fonte da cui risulta che le Dodici tavole 
avrebbero preteso, ove il derubato chiedesse di fare una perquisizione 
in casa del presunto ladro, che quella perquisizione egli la compisse 
nudo, cinto da un liciu?n e con un piatto in mano: ut qui quaerere ve!it 

* In Alti Ac, Ponsaniana 21 1972) 150 Ss. Questa nota è stata pubblicata 
con lo stesso titolo da C. Soo in Ttidex 2 (1971) 433 s. 

Sul tema, da ultima, LC. W0LF, « Lanx » und « Iicium » Das Ritual der 
Haussucbung im altròmischen Recht, in Sympotica Franz Wieacker (1970) 59 Ss. 
V. anche PERUZZI, Origini di Roma 1 (1970) 77 sa. 
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nudus quaerat, [linteo] (lido) cinctus, lancem habens. E non è inan-
cato chi (Huvelin) ne ha tratto spunto per immaginarsi la formulazione 
precisa della legge: «Qui (Si) quaerere velit (volet), nudus quaento, 
lido cinctus, lancem haben:. Si concapit, /urtum mani/estum esto ». 

In verità, gli altri testi di cui disponiamo tacciono delle Dodici ta-
vole e della relativa esplicita prescrizione di nudità. Gellio (16.10.8, 
11.18.9) parla solo di un'antichissima e disusata quaestio cum lance et 
licio, o di un furtum per lancem a licium conceptum. Feste, nell'epi-
tome di Paolo Diacono (p. 117 M.), del pari parla di un lance et licio 
quaerere in uso apud antiquos, lasciando peraltro intendere, come ve-
dremo tra poco, che questa pratica implicasse che il derubato fosse 
completamente svestito. 

L'insieme di questi dati porta ad ammettere che le Dodici tavole 
abbiano confermate per esplicito il procedimento (probabilmente preesi-
stente) della quaestio lance licioque, ma porta ad escludere che la legge 
decemvirale abbia anche espressamente prescritto che il derubato fesse 
nudo. Gaio in realtà non lo sostiene, ma anch'egli lo deduce dal lance 

a lido. Tanto vero che, pur avendo detto in 3.193 « nudus quQerat », 
subito dopo, contraddicendosi, corre moralisticamente ai ripari in 3.193: 
Quid sit autem [Zinteum] (liciurn) quaesitum est. sed verius est con-
suti genus esse)  quo necessariae partes tegerentur. 

Se il licium era davvero una sottoveste o un perizoma atto a co-
prire quel che vi fosse pudicamente da coprire, è chiaro che il deru-
bato nudo non era. 

2. Ma il Iicium, con buona pace di Gaio, non aveva funzioni di 
mutande, di subligar. Qui non è il caso di prendere posizione nella se-
colare controversia relativa alla funzione del licium e della lanx, tut-
tavia una cosa è sufficientemente sicura: che il Iicium pia di un liccio, 
un filo, o tutt'al pli una cintura non poteva essere. Anche a voler ac 
cogliere l'ipotesi della cintura, le vergogne rimanevano insomma allo 
scoperte. Lo sapeva bene Teodora figlia di Acacio, la futura imperatrice 
moglie di Giustiniano, la quale, stando al racconto di Procopio, aggirò 
abilmente, ai suoi tempi, la norma che imponeva di mostrarsi vestiti 
sulla scena, e lo fece cingendosi i fianchi con una fascia, che la lasciava 
per tutto il resto, l'essenziale, nuda. 

Ancor più ingenuo, anche se meno contraddittorio, di quello di 

Gaio è il tentativo cui ricorre Feste per salvare la decenza della quaesto; 

lance a licio dicebatur apud antiquos, quia qui /urtum ibat quaerere 
in domo aliena licio cinctus intrabat lancemque ante oculos tenebai 
propter marrum familiac aut virginum praesentiam. Suvvia, usare la 
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lanx per coprirsi il viso, non solo (lo ha già notato Heineccius) avrebbe 
impedito al derubato di guardarsi attorno, ma aggiungiamo noi, sareb-
be stata da parte sua la politica dello struzzo. Sarebbe stato un nascon-
dere la testa per non vedere, di fronte al resto, 11 rossore delle donne 
presenti, pulzelle e maritate. 

Se mai, la lanx poteva essere impiegata con qualche efficacia pro-
prio per coprire le panes necessariae. Strano che Feste non vi abbia 
pensato. Strano, ma per noi importante, perché suona conferma del 
fatto che la nudità del quaesitor non era neanche surrettiziamente evitata. 

Resta che « nudus », come i vocabolari autorizzano, sia da inten-
dere in senso attenuato: nudo si, ma in suhiigacutum. Anche questa 
strada è stata tentata dagli studiosi, naturalmente. Tuttavia, a ben ri-
flettere, l'interpretazione postula che le Dodici tavole imponessero espres-
samente la nudità del derubato: il che abbiamo visto che non è pro-
babile. La mancanza nella legge decemvirale di un « nudus quaerito » 
toglie ogni base di legittimità alla tesi del plus dixit quam voluit, alla 
tesi cioè che i decemviri intendessero per nudo un derubato in « cache-
sexe ». 

3. La inevitabile conclusione, allo stato delle nostre conoscenze, è 
che la quaestio lance licioque fosse da eseguirsi, per imperscrutabili ra-
gioni, con le panes necessariae « à la belle étoile 

Amiamo supporre che le matres /amilias e le virgines di casa, quan-
do non fuggissero inorridite di loro spontanea volontà, fossero autore-
volinente allontanate e messe al sicuro dai rispettivi mariti e padri. 



IL PROTEIFORME « IUS GENTIUM» 

I. - Gabrio Lombardi ha scritto due libri sul ius sentium, frutto & 
lunga fatica, che si completano a vicenda, nei senso che il secondo, pur 
essendo uscito alla luce qualche mese prima dell'altro, contiene alcune 
delle dimostrazioni specifiche della tesi generale svolta nel primo, scelte 
fra quelle che, per la loro eccessiva lunghezza, avrebbero potuto, di 
esso, turbare l'equilibrio complessivo (L. G., Sul concetto di « ha gen-
tium » [Roma 1947] p. XX-403; Id., Ricerche in tema di « ira gen-
tium » [Milano 1946] p. XI-272). A mio parere, si tratta & due libri 
ottimi sotto tutti i rapporti: accuratissimi, precisi, limpidi negli svol-
gimenti, non di rado convincenti nei punti particolari e, sopra tutto, 
decisivi, credo nella risoluzione del problema generale, il torturato pro-
blema del « ira gentium » romano. Questo giudizio vale, ovviamente, 
assai poco, ma è un giudizio sincero e, se non m'inganno, lungamente 
meditato. 

Riservo ad altra sede, per non dilungarmi qui troppo, l'esposizione 
di qualche limitato dissenso che la vasta ricerca del L. ha suscitato in 
me. Qui mi interessa mettere in luce i risultati generali cui l'a, è per-
venuto, nonché illustrare brevemente i motivi per cui mi pare che essi 
debbano essere sostanzialmente accettati. 

Come è noto, la dottrina romanistica moderna parla di un ha gen-
tium, con riferimento alle fonti giuridiche ed extra-giuridiche romane, 
in tre significati diversi, che non tutti e non da tutti sono, peraltro, 
ritenuti ammissibili almeno quanto alla coesistenza: a) complesso di 
norme ed istituti relativi ai rapporti tra cives Romani e peregrini e tra 
peregrini in Roma, progressivamente affermatosi nel tribunale del praetor 
peregrinus ed ammesso, sin dal sec. I a. C., a far parte di una pii 
ampia nozione di ira civile Romanurum (che venne inteso, cioè, come 
costituito in parte di norme e istituti esclusivamente riservati ai cives 
Romani e in parte di norme e istituti accessibili tanto ai Romani quanto 
ai peregrini); b) complesso di norme e istituti comuni ai vari popoli, 

* In AC 136 (1949) 122 
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quindi anche al romano, perché fondati su una naturalis ratio; c) com-
plesso di norme e istituti relativi ai rapporti tra i vari stati (cd. « di-
ritto internazionale pubblico »). Inutile ricordare i molteplici riveli in 
cui la romanistica moderna si è scissa, quando, addentrandosi ancor più 
nell'esame del problema, si è chiesta: quale dei tre significati sia quello 
originario; quali siano stati i rapporti, in epoca classica, tra il significa-
to b del fu: gentiurì, e la categoria del ha civile; quali i rapporti fra 
ius civile e ius gentium in diritto classico e postclassico e nella com-
pilazione giustinianea ecc. Direi quasi che, in questa materia, « tot 
capita tot senlentiae ». Era tempo, dunque, che qualcuno sperimentasse 
la più autenticamente certosina pazienza per ricostruire le fila dogma-
tiche e storiche dell'argomento. 

Ai liti della retta impostazione del problema, il L. ha cominciato 
con il sottolineare o con il dimostrate alcuni punti, che possono consi-
derarsi fermi ed imprescindibili (p. 1-58), e cioè: a) nessuna fonte 
giuridica o extragiuridica definisce il ius gentium nella accezione a, che 
la maggioranza della dottrina pur tende a qualificare come « tecnica » 
e «originaria »; b) nessun giurista anteriore ad Adriano risulta aver 
fatto richiamo al concetto & ius gentium o avere scritto opere in argo-
mento; c) il termine ius gentium non implica di per sé il riferimento 
ai rapporti giuridici tra Romani e peregrini (accezione a) né a quelli 
tra stati (accezione c); d) il termine iii: gentium altro non significa, in 
sé e per sé preso, se non «diritto comune a tutti i popoli, ivi compreso 
il romano »; e) i giuristi romani non hanno mai considerato il fin gen-
tiu,n come una sub-categoria del diritto pubblico o del diritto privato, 
ma come una categoria primaria di norme e istituti individuata in base 
a criteri del tutto indipendenti e autonomi. Noterà che, sebbene non 
senta di poter condividere pienamente quanto l'a. (21 ss.) assume in 
ordine alla distinzione romana tra ius pubucum e ha privatwn, tuttavia 
anche il punto ora riferito sub e mi trova del tutto consenziente. 

Dopo aver impostato il problema sui presupposti dianzi riassunti, 
il L. passa nella seconda parte dell'opera (la quale si completa con il 
ricordato volume delle Ricerche), all'analisi minuziosa di tutti i riferi-
menti al fin gentium, che si contengono nelle fonti giuridiche ed extra-
giuridiche a nostra disposizione (p. 59-342). Analisi minuziosa, dicevo, 
e molto spesso felice (finissima, tra le altre, la ricerca sulla stipulatio 
e l'acceptilatio in diritto classico e in diritto postelassico-giustinianeo: 
Ricerche, 175 sa.), la quale porta l'a, a concludere, in sede di critica 
interpolazionistica, per la origine postclassiea di alcuni fra i più noti 
riferimenti. Analisi che, peraltro, quando anche non si vogliano acco- 
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gliere alcuni dei singoli risultati critico-interpolazionistici (questo è, ap-
punto, 11 mio caso), non perciò perde il suo valore, dal momento che 11 
risultamento essenziale di essa è che tanto in diritto classico quanto in 
diritto postclassico (a prescindere da alcune « variazioni » postclassiche 
di limitato valore, riassunte a p. 380 ss.) di ius gentium si parlò pro. 
prio e soltanto nel senso di categoria di norme e istituti (pubblici e 
privati) vigenti « apud omnes populos » (cfr. Gai 1.1). Ed è degno & 
nota che questa significazione, documentata nelle fonti giuridiche solo 
a partire dal sec. 11 d. C., era già vagamente diffusa negli scritti degli 
autori extragiuridici sin dai tempi di Cicerone, di cui il L. (67 sa.) 
sottopone ad indagine assai penetrante il famoso passo (spesso mala-
mente citato e riferito) de off. 3.17.69 (. Societas est enim . latis-
sSc quidem quae pateat, omnium inter omnes; in! erior eorum. qui 
eiusdem gentis suni; proprior eorum, qui eiusdem civitatis. itaque rnaio-
res aliud tu: gentium, aliud ius civile esse voluerunt: quod civile, non 
ideo continuo gentium;  quod autein gentium, Mcm civile esse debet. 
A proposito di questo testo, giustamente precisa l'a.: che l'espressio-
ne « maiores ... volucrunt » (la quale fa intendere che 11 concetto di 
Ss gentium era noto in Roma ancor prima di Cicerone) non va inter-
pretata nel senso di «crearono », ma ovviamente in quello di « riconob-
bero l'esistenza »; che l'espressione « ius civile » non può essere altri-
menti intesa che nel senso di « diritto positivamente vigente in Roma ',; 
che la frase « quod civile, non idea reli. » esprime il parere di Cicerone 
che il ius gentium debba e non possa non essere trasfuso in norme & 
ius civile. Non sarei d'accordo, viceversa, con l'altra affermazione, sem-
pre relativa a de ofi. 3.17.69: quella che ius gentium starebbe a signi-
ficare il diritto positivamente vigente nell'umanità tutta (<c societas om-
nium inter omnes »), ripartita in stirpi (.x gentcs »: d'onde « ius gen-
tium », nel senso di diritto vigente nelle genles che si riassumono nella 
societas omnium inter omnes), e che, pertanto, nel concetto di Cicerone 
il Ms gentium sarebbe distinto dal ius naturale (nel senso di « diritto ideal-
mente vigente fra tutti gli uomini »). A prescindere da altri passi che 
documentano la concezione idealistica del ius gentium in Cicerone (prin-
cipalmente, de oft. 3.523: natura, Al est iure gentium, di cui la di-
versa interpretazione proposta dall'a., 80 sa., mi pare eccessivamente 
sforzata), io riterrei decisivo, in senso opposto, il rilievo che, se nel 
concetto di Cicerone il ius gentium fosse realmente quello positivamente 
vigente nella societas omnium inter omnes (Roma compresa), Cicerone 
non avrebbe motivo per affermare che « idem civile esse debet », ma 
direbbe « idem civile est »: l'espressione « idem civile esse debet» Im. 
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plica, appunto, che un istituto del ius gentium possa non essere rece-
pito, in pratica, nel ius civile romano. Mi sembra evidente che Cicerone, 
il quale aveva esordito affermando che un certo modo di comportarsi, 
pur non essendo punito dai mores e dalle leggi romane, era tuttavia 
contrario al ira naturale (« hoc 	tamen naturae lege sanctum est »), 
abbia aperto a questo punto una digressione per rilevare che, al disopra 
della civitas e del suo ius civile, vi è una societas omnium inter omnes 
retta da principi naturali e che fu appunto in riconoscimento di ciò che 
i maiores riconobbero l'esistenza di un ius gentium diverso dal ius ci-
vile (aliud - aliud - .): diverso non perché « vigente » in quella societas, 
ma perché « ideale », perché espressivo della lex naturae. Comunque sia, 
tanto l'interpretazione del L. quanto quella da me riferita collimano 
perfettamente in un punto fondamentale: certamente Cicerone non si 
riferiva al ius gentium nel significato cd. « tecnico », di diritto romano 
accessibile ai peregrini. 

Veniamo ora ad una piil precisa esposizione delle conclusioni for-
mulate dal L. (343 ss., specialm. 354 ss). Esse sono le seguenti: 
a) sorto già nei secoli a. C. come espressione di un orientamento spe-
culativo, che vedeva in Roma e nel suo ordinamento giuridico soltanto 
una parte della societas omnium inter omnes, il concetto del « ira gen-
tium » si precisò e si concretò, nella giurisprudenza classica dei secoli 
Il e III d. C., nel senso di categoria di norme positivamente vigenti 
apud omnes populos per il fatto di essere fondata su una naturalis ratio, 
su una esigenza comune di natura; ad essa si contrappose la categoria 
del ha civile, nel senso di complesso & norme vigenti solo presso il 
popolo romano, quindi esclusive di questo, quindi non applicabili ai 
peregrini; b) la sistematica giurisprudenziale classica fu indubbiamente 
inferiore al compito di una classificazione esatta e completa, in quanto 
non sempre seppe dedurre dal fondamento naturale di un istituto il 
suo carattere di istituto iuris gentium o dal suo carattere di istituto 
iuris gentium la sua applicabilità anche ai peregrini, ma a volte deno-
minò iuris gentium istituti caratteristicamente romani (per es., la stipu-
latio) sol perché applicabili anche ai peregrini, altre volte denominò 
iuris gentium istituti basati su una naturalis ratio (per es., la tutela 
impuberum) malgrado che non fossero applicabili ai peregrini; c) i giu-
risti romani ignorarono un concetto di ius naturale distinto da quello 
& Lu, gentium, ma quando parlarono di ius naturale ne parlarono nel 
senso & i,,, gentium, principalmente in quanto posero in particolare ri-
lievo la naturali, ratio che del ira gentium costituiva il fondamento; 
d) la constitutio Antoniniana del 212 d. C., riducendo ai minimi termini 
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la categoria dei peregrini (divenuti, in gran parte, cives Romani), smiriu 
l'importanza pratica del ius gentium (applicabilità di un istituto tanto 
ai Romani quanto ai peregrini) e ne valorizzò il fondamento astratto 
(naturalis rado), dando adito alle più varie ed audaci costruzioni e clas-
sificazioni scolastiche, una delle quali fu costituita dalla separazione dal 
tronco del ha gentium della categoria autonoma del ius naturale, inteso 
come quello comune a tutti gli animalia, ivi compresi gli schiavi. 

Il lato più interessante di queste conclusioni del L. è quello espo-
sto sub b. Di fronte all'innegabile esistenza, in diritto romano classico, 
& due diverse specie di istituti di ius gentium, alcuni applicabili anche 
ai peregrini ed altri no, il L. si rifiuta di sottoscrivere la corrente illa-
zione che gli istituti qualificati di ha gentium essenzialmente perché ap- 
plicabili anche ai peregrini abbiano costituito originariamente una cate- 
goria a sé stante del ius gentium, la categoria degli istituti sorti nel 
tribunale del praetor peregrinus, Il L. ha indubbiamente ragione, ma, 
come egli stesso non manca di rilevare (p. 12 ss), non sino al punto 
da potersi negare che quei tali istituti sorti nel tribunale del praetor 
peregrinus non abbiano efiettivamente costituito una categoria a sé di 
norme sin da due secoli a. C. 

Non si trattò per tali istituti di una categoria denominata di ha 
gentium, non si trattò di una categoria esplicitamente teorizzata dalla 
giurisprudenza repubblicana, ma, a mio parere, di una categoria reale e 
autonoma, nettamente distinta da quella degli istituti di derivazione qui-
ritaria (« ex iure Quiritium ») a carattere esclusivistico, indiscutibilmente 
si trattò. Fu la categoria innominata, che potremmo denominare del « no-
vum ius civile », degli istituti civilistici non esclusivi dei cives Romani: 
categoria di cui rimangono le tracce nelle Istituzioni di Gaio, allorquando 
si distingue dal ira pro prium civium Romanorum il ira civitatis, acces-
sibile anche ai peregrini. 

La giurisprudenza adrianea e post-adrianea, trovandosi ad utilizzare 
il nuovo schema teorico del ius gentium, lo applicò, dunque, tanto agli 
istituti giuridici di cui fosse evidente il fondamento della naturalis rado, 
quanto a quelli, dirò cosf, del novurn ira civile, la cui estensione anche 
ai peregrini la indusse a presumere arbitrariamente il ricollegamento non 
sempre teoricamente impeccabile ad una ratio naturalis, fondamento co-
mune degli istituti di ha gentium, 

2. 	Quarantacinque anni fa, quando recensii gli studi dedicati al 

In Labeo 40 (1994) 87 ss, col titolo: « Il vecchio 1 il mare». 



IL PROTEIFORME « IUS GENTIUM » 	 195 

ha gentium da Gabrio Lombardi (Ricerche in tema di « ha gentium », 
1946; Sul concetto di « ius gentium », 1947), non fui certo parco & Ili 
(che tutte tuttora confermo) nei confronti del validissimo autore ed 
espressi in pid l'opinione che i due volumi (particolarmente il secondo) 
fossero «decisivi 	nella risoluzione del problema generale, il torturato 
problema del ius gentium romano 

Naturalmente (me ne sono reso conto col tempo) ebbi il tono di 
« assolutizzare »: vuoi perché non vi è risultato scientifico che non sia, 
per dirla con ormai trito linguaggio popperano, « falsificabile »; vuoi, e 
piú concretamente, perché di If a qualche anno avrebbe trionfato la « re-
staurazione », cioè il ripudio radicale (salvo che per rarissime eccezioni) 
delle rivoluzionarie interpolazioni dei testi, o almeno delle sanculotte 
« interpolazioni sostanziali e innovative », cui, negli anni quaranta, non 
solo il Lombardi, ma, fra gli altri, Max Kaser (cfr. la  recensione da questi 
pubblicata in BIDR 53-54 [1948] 420 ss.) fermamente credevano. 

Le brevi note che seguono non sono, comunque, dedicate all'analisi 
delle critiche (molte delle quali acute e opportunamente rettificanti) su- 
scitate in questo frattempo dalle pagine sempre fondamentali del Lom- 
bardi. Tanto meno esse intendono riproporre, sia pure in parte, la 
controversia intervenuta tra 11 Kaser e me in ordine ai limiti entro cui 
può ritenersi fondata quella che ho poc'anzi chiamata (con ironia di cui 
chiedo venia) la « restaurazione »: controversia per la quale rinvio alle in-
dicazioni contenute nella mia Giusromanistica elementare (1989). Il mio 
proposito è molto piú importante e, nel contempo, piú lieto. È quello 
di salutare la recente fatica di quel gigante dei nostri studi che è e 
rimane, ad onta degli anni non piiS teneri (« tbc old man and tbc sea 
Max Kaser: il volume dal titolo «itt, gentium », quarantesimo delle 
«Forschungen zum rdmischen Recht » (KòIn-Weimar-Wien, Bòhlau Ver- 
lag, 1993, p. XIII-179), inteso ad un approfondito riesame sia del 
discusso concetto, &a delle sue diverse applicazioni in materia di ha 
privatum. 

L'opera è stata concepita e scritta a Salisburgo (cui l'a, ha fatto 
capo dalla vicinissima Airing) nel1'amidevole (vorrei dire amorevole) 
ambiente di quell'Istituto di diritto romano e dei professori e assistenti 
che circondano di ogni possibile attenzione il vecchio e onorato maestro: 
W. Waldstein, T. Mayer-Maly, H. Honsell, il fedelissimo K. Hackl e 
gli altri. Essa si presenta (come sempre, trattandosi del ICaser) comple- 
tamente, minuziosamente informata e redatta in uno stile limpidissimo, 
del tutto esente da formulazioni ermetiche e da ingombranti lungaggini. 
Le parti in cui si divide sono due: una « parte generale », in cinque 
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capitoli, sui significati della locuzione ius gentium (3 ss), sui rapporti 
tra ius civile e ius gentium in Cicerone e in Gaio (10 ss), sul ius gen-
tium nel senso & diritto internazionale (23 ss), sulla concezione del 
ius gentium nei giuristi classici (40 ss), sui rapporti tra ius gentium, 
natura e ius naturale sempre nella giurispmdenza classica (54 ss); una 
« parte speciale» di un solo capitolo (75 ss), suddiviso peraltro in tre 
sezioni, sugli istituti privatistici costituenti oggetto di ius gentiuni ( per-
sone, famiglia, succesioni a p. 75 55.; diritti reali a p. 91 Ss.; obbliga-
zioni a p. 115 ss). 

Che dire, di pia specifico, del contenuto? Se volessi (e sapessi) 
farlo, sarei costretto a tallonare passo passo l'autore attraverso tutti i 
luoghi delle fonti romane, nei quali si vedono o si intravvedono le tracce 
del ius gentium e del ius naturale, esprimendo di volta in volta con-
sensi e dissensi (più spesso dubbi) tutti irrilevanti (o quasi) e rinviando, 
per ciò che attiene alle pochissime grandi linee, a quanto ho scritto e 
riscritto in proposito ne L'ordinamento giuridico romano (di cui lutti-
ma edizione, la quinta, è del 1990). L'unica osservazione di un certo 
rilievo, cui mi induce la lettura del libro, nel suo spiccato attuale con-
servatorismo e nella conseguente sua difesa (a volte, direi francamente, 
eccessiva) della gran parte dei testi aventi l'inscriptio dei giuristi clas-
sici, è questa: che il pensiero dei classici giureconsulti (mi si consenta 
un'altra allusione a teorie filosofiche moderne) era, stando alle pagine 
del Kaser, qualcosa di meno di un «pensiero debole », aderente al con-
tingente e al mutevole della realtà sociale. Era, a dir cosf, un pensiero 
debolissimo, spesso influenzato da riflessioni del tutto occasionali ed effi-
mere, quindi non di rado sorprendentemente superficiali o contradditto-
rie. Conclusione, estremistica, alla quale, sarò sincero, ho grande diffi-
coltà a pervenire. 

Mi spiego meglio. 2 noto (almeno a chi mi legge) che io ho sempre 
nutrito grande diffidenza verso il ricorso all'idea di un « ha controver-
sum » classico, 11 quale spiegherebbe, senza far capo al postclassico-
giustinianeo, molte rilevanti divergenze che si rinvengono nelle fonti. Ciò 
non significa, peraltro, che io mi senta & attribuire ai giuristi classici un 
monolitico conformismo di pensiero, un inflessibile purismo di stile e, 
sopra tutto, un approfondimento eccessivo della riflessione sistematica 
e della ispirazione filosofica. È indubbio, direi, che i giuristi classici non 
andavano per le spiegazioni « forti », cioè totalizzanti, ma si appagavano 
di visuali limitate e rettificabili, cioè, come si dice, « deboli ». Tuttavia 
è inverosimile che essi, una volta adottato un certo schema, sia pur 
parziale e provvisorio, passassero spensieratamente ad adottarne un altro, 
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troppo grossolanamente contraddicendosi non solo tra loro ma anche 
con se stessi. 

I raptus & superficiale esibizionismo culturale non mancavano (ad 
uno di questi ho attribuito, in Ord. 443 ss., 461 ss., il ius naturale di 
Ulp. D. 1.1.24: testo sul quale v., da ultimo, nel bel libro di A. Man-
tello, Il sogno, la parola, il diritto [1993], le p. 66 ss). Ma si trattava 
di raptus e nulla più: sicché il pensiero giurisprudenziale classico, pur 
se volava tutt'altro che ad alta quota, era, di solito, tendenzialmente 
coerente e ragionatamente evolutivo. Tale esso non appare invece, se 
non mi sbaglio, nella patente di genuinità e di razionalità che troppo 
benevolmente si concede a taluni testi del tutto indifendibili (che qui 
non sto ad annoverare), o anche nella negazione altrettanto benevola del 
momentaneo raptus di culturalismo (o, più in generale, dell'uscita in 
vario modo bizzarra) che solo può valere a difendere in certi e limi-
tati casi, il testo (per il che rinvio alle p. 70 ss. dedicate dal K. al ira 
naturale di Ulpiano, nonché alle considerazioni, anche a proposito di 
Paul. D. 1.1.11, del citato Mantello). Direi insomma (o meglio, ripete-
rei per l'ennesima volta) che, se male si è fatto in passato ad emettere 
troppo severe e rapide condanne delle fonti per reati di interpolazione 
dolosa o colposa, male si fa oggi nell'assolvere con facilità o addirittura 
nel rifiutarsi di leggere i testi con gli occhiali dell'esegesi critica: nel 
che mi confortano le considerazioni del lucidissimo articolo pubblicato in 
Labeo 40 (1994) 11 ss., a poche pagine di distanza di queste, da uno 
studioso di alto livello quale è Gian Gualberto Archi. 

3. Ma è tempo di concludere. Il mondo dei giusromanisti deve essere 
riconoscente a Max Kaser per la sua ammirevole, ineguagliabile prova 
di gagliardia scientifica. E ancor pi6 riconoscente deve essergli per aver 
dimostrato coi fatti che anche in tema di ius gentium la parola « decisiva » 
non è stata e forse mai potrà essere pronunciata. 

Come il Proteo della leggenda greca, il ius gentium assume, agli 
occhi & chi lo insegue, aspetti sempre diversi. Ed anche se ogni tanto 
avviene che qualcuno riesca momentaneamente ad imprigionarlo in un 
libro, esso, diversamente che al pastore Aristeo delle Georgiche virgilia-
ne, non rivela una volta per tutte i suoi segreti. Chiuso il libro, ecco il 
proteico istituto assumere disinvoltamente forme nuove, suscitando (o re-
suscitando) altri problemi. 

Altri problemi, dunque altri libri, dunque altra linfa vitale per la 
scienza giusromanistica (almeno fino a quando non sopravverranno gli 
Unni, ormai purtroppo sempre piú vicini e incalzanti, a sterminarla del 
tutto). 



L'« AEQUITAS » 

1. - La nozione dell'aequiias è tra quelle essenziali per la com-
prensione del diritto tornano nel suo sviluppo storico, ma è nel con-
tempo tra le più evanescenti e incerte e contraddittorie che le fonti ro-
mane ci offrano. Nella rornatristica contemporanea essa è altresi tra le 
nozioni più discusse, sia per quanto attiene alla sua sfera di applica-
zione, sia per quanto concerne la sua epoca di fioritura. 

Basta uno sguardo ai significati diversi che la parola volta a volta 
assume (o che di volta in volta assume l'aggettivo aequus, con il suo 
rovescio iniquus), per rendere chiaro il rischio che si corre a voler co-
struire un concetto unitario, o quanto meno uno sviluppo organico di 
concetti, su un terreno cosf accidentato e malfido. In sé e per sé aequitas 
significa uguaglianza, proporzione, simmetria, ma le applicazioni traslate, 
soprattutto & aequus (e di iniquus), sono innumerevoli: piano, confor-
me, proporzionato, adatto, costante, quieto, calmo, rassegnato, indiffe-
rente, contento, paziente, ecc. Cercare tra i tanti significati il senso 
propriamente giuridico di aequitas e di aequus corrisponde alla prover-
biale ricerca dell'ago nel pagliaio. Né le fonti giuridiche sono di parti-
colare aiuto, perché anche in esse la molteplicità dei significati è più 
che rilevante: uguaglianza di trattamento giuridico (cfr. D. 42.1.20 itp.; 
D. 50.17.90: « in omnibus quidem, maxime tamen in iure aequitas speclan-
da est »), corrispondenza di un istituto giuridico allo spirito informatore 
dell'ordinamento (onde: aequitas civilis, aequitas rei, aequitas actionis, 
aequitas iudicii, aequitas compensationis, ecc.), corrispondenza di una 
norma positiva alle esigenze del ha naturale o a quelle della natura (on-
de: aequitas naturaUs), considerazione del caso concreto al di là deUa 
normativa giuridica (Scaev. D. 44.3.14: « de accessionibus possessionum 
nihil in perpetuum neque generaliter definire possumus: consistunt enini 
in sola aequitate »), e poi ancora benevolenza, umanità, pietà e via 
dicendo. 

* In NNDI. 6 (1960) 619 ss. con 11 titolo: Equità (dir, romano). 
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Problema difficile, difficilissimo, dunque, anche se non proprio in-
solubile. Eppure ogni vero romanista sa, o dovrei dire sente, che la 
visione piena del diritto di Roma è strettamente condizionata alla com-
prensione dellaequita: e della sua funzione storica. 

La prima parentela che si è portati a supporre, e che tradizional-
mente si istituiva, almeno sino ad un secolo fa, è quella tra aequitas e 
il greco etx6 (dxcb;, dx,v) che significa conveniente, corrispondente 
al vero, all'esatto, al giusto. Ha fortemente influenzato questa opinione 
filologica il richiamo esercitato dal concetto aristotelico & émEiXEut, che 
anche ai Romani, sia pure in sede extra-giuridica, è parso a volte il pa-
rallelo ellenico dell'aequitas. La dottrina è sintetizzata in un notissimo 
passo dell'Etica Nicomachea (510): « Quando la legge parla in termini 
universali e si verifica in concreto qualcosa che da essa non è espressa-
mente previsto, fa mestieri procedere, in vece del legislatore, a colmare 
l'eventuale lacuna o a correggere l'eventuale difformità. L'epieicheia è 
appunto una manifestazione della giustizia, anzi un miglioramento & 
essa, perché serve a mitigare gli eccessi implicati dalla sua assolutezza: 
la sua essenza sta nell'adattamento della legge generale al caso concreto, 
nel surrogarsi al legislatore interpretandone la volontà e gli orientanien-
ti ». In altri termini, i comandi normativi sono concepiti da Aristotele 
come quei prodotti di serie che, per essere posti in opera, devono ne-
cessariamente subire un lavoro di adeguamento e di adattamento alle 
concrete situazioni di fatto; e l'epieicheia corrisponde appunto, nel suo 
pensiero, a quel criterio artigianale, che occorre di volta in volta esco-
gitare e adottare nella messa in opera dei prodotti di serie. « La giu-
stizia del caso concreto », come è stato detto con formula ormai notis-
sima ed anche troppo fortunata. 

Ma se l'aequitas è, forse, anche epieicheia (o nell'epieicbeia, co-
munque, spesso si risolve), essa non è, peraltro, solamente epieicheia. 

L'esperienza romana ci insegna che, sin dai tempi più antichi e soprat-
tutto nei secoli avanti Cristo (età « arcaica » e « preclassica » dello svi-
luppo giuridico romano), le rigide norme del diritto (e in particolare, 
quelle del tu: civile) furono spesso addirittura contraddette e accanto-
nate in nome dell'aequitas, « Saepe enim accidit, ut qui: iure civili te-
neafur, sed iniquum sii e",,, iudicio condemnari », dice ad esempio Gaio, 
nelle sue Istituzioni (4.116), là dove introduce il discorso relativo alle 
exceptiones, cioè ai mezzi giudiziali che il pretore concedeva per para-
lizzare le actiones, e quindi per rendere inefficienti le pretese basate sul-
le previsioni generali delle norme civilistiche. 

Come si spiega questa efficacia addirittura derogatrice del diritto, 
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eppure non considerata antigiuridica o illecita, che esercitarono in Roma, 
nei pli svariati campi, le valutazioni di aequilas? 

Rispondere non si può, a mio avviso, né sulla base delle enuncia-
zioni filosofiche greco-romane, né su quella delle concezioni giurispruden-
ziali classiche e post-classiche dellaequitas. Le prime mancano (e già lo 
abbiamo visto a proposito dell'epieicheia) di serio riferimento all'espe-
rienza giuridica romana, le seconde difettano (e non mancheremo di in-
dicano tra poco) di adeguata riflessione storica e critica. 

L'unica possibilità che ci è data, per giungere ad intravvedere con 
una certa approssimazione il probabile nucleo genuino dell'aequitas, con-
siste, se non erro, nel prescindere da suggestioni siffatte e nel ricercare 
i valori etimologici e, subordinatamente, le applicazioni più immediate 
e spontanee delle valutazioni di aequum e di iniquum, cosf come fu-
rono poste in atto, sopra tutto nelle età arcaica e preclassica (e comun-
que anteriormente alla formazione di una « dottrina » romana dell'aequi-
tas), dagli operatori romani del diritto. 

2. - Quanto all'etimologia, sembra ormai sufficientemente sicuro 
che il termine aequitas, non diversamente dal termine ira, abbia la ca-
ratteristica di essere esclusivamente latino, privo di parentele con altre 
lingue del mondo classico. Mentre ha si riallaccia al vedico yds, che si-
gnifica salvazione, benessere a cui gli uomini tendono con l'aiuto degli 
dei, aequilas si riconnette al sanscrito ai/ca (o aikya), che dà l'idea del-
l'uguaglianza, dell'equilibrio, della proporzione. 

L'acquitas, dunque, non è emersa alla coscienza degli antichissimi 
in funzione di complemento del concetto di ha (alla guisa dell'epieicbeia), 
né di quel concetto costituisce per sua natura l'antitesi (il non-ius, 
l'iniustum). Essa è, per sua intima essenza originaria, un metro di va-
lutazione dei rapporti sociali del tutto diverso da] criterio di ius e del 
tutto indipendente da esso. Il concorso delle due valutazioni in ordine 
ad uno stesso oggetto di conoscenza, e in particolare a un comporta-
mento sociale, dà luogo a tre possibilità: che un comportamento tustum 
sia ritenuto anche aequum, che un comportamento iustum sia ritenuto 
invece iniquum, che un comportamento iniustum sia ritenuto tuttavia 
aequum 

Ma cerchiamo di andare avanti. In che può essere consistita, nella 
sua prima e più spontanea manifestazione, la diversità dell'aequitas dal 
in:? Ecco il punto veramente difficile e più aspramente discusso. 

L'affermazione più comune è che il ha tende a realizzare l'or-
dine sociale (quindi la gerarchia, la disciplina), mentre l'aequitas tende 
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a realizzare l'eguaglianza sociale (quindi la parità di trattamento, il con-
temperamento degli interessi contrastanti). Ma, a ben riflettete, è una 
affermazione che non ha senso. Che il ius si basi su istanze & ordine, 
di gerarchia, di disciplina, in vista di un bene superiore da difendere (la 
pace sociale, la funzionalità dell'aggregato sociale), è vero. Ma è mai 
possibile che l'aeqi4tas disconosca queste esigenze? Se ciò fosse possibile 
dovremmo assumere che tutto il diritto è per sua natura iniquo, mentre 
sappiamo che esso, nel giudizio dei Romani, è viceversa, di regola, equo. 

A mio giudizio, la retta soluzione del problema è condizionata ad 
alcuni rilievi, la cui necessità e la cui importanza sembrano spesso sfug-
gire alla comune dottrina. 

Primo rilievo. È assai improbabile che aequus (iniquus) sia stato 
originariamente usato dai Romani con riferimento all'aequitas; mentre 
è probabile, invece, che il concetto di aequitas sia il frutto di un ripen-
samento astrattizzante esercitatosi a posteriori, non prima dell'età cice-
roniana, sulla prassi dei giudizi & aequurn o di iniquum formulati già 
da secoli nei confronti delle applicazioni concrete del ha (e dell'ordina-
mento statale in genere). Basti pensare, per convincersene, al carattere 
astratto del termine aequitas: termine che è, in certa guisa, il parallelo 
dell'astratto iustitia, a sua volta derivato, come tutti sanno, da justum. 

Questo primo rilievo è molto importante, perché implica che i 
Romani non giudicarono aequum o iniquum, almeno nei primi secoli 
il loro ordinamento in quanto fosse o non fosse corrispondente a una 
certa idea astratta dell'aeqt4itas (idea astratta che, in realtà, essi non 
si erano ancora formata). I Romani giudicarono invece equo o iniquo 
il proprio ordinamento, in quanto avesse o non avesse una certa carat-
teristica, quale che sia, che è nostro compito appunto di passare ad 
individuare. 

Secondo rilievo. È assai improbabile che la prassi di giudicare equo 
o iniquo l'ordinamento vigente si sia affermata proprio e direttamente 
nei riguardi dell'ordinamento, cioè delle norme che lo strutturavano; 
mentre è probabile, invece, che la prassi stessa si sia affermata in sede 
di valutazione di singole fattispecie concrete, di cui si rilevò la iniquità, 
malgrado la corrispondenza al diritto, o viceversa la equità, malgrado la 
contrarietà all'ordinamento. Basti pensare, per convincersene, al profon-
do rispetto che i Romani sempre ebbero per il loro ha civile e per 
il loro ordinamento statale in genere: rispetto che giungeva sino al pun-
to da considerare l'ordinamento stesso come praticamente immutabile. si  
che non era ammissibile che esso fosse posto>  sotto qualunque profilo, 
in discussione. 
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Terzo rilievo. La venerazione dei Romani per il loro ordinamento 
e, nel contempo, l'importanza da essi indubbiamente attribuita alla va-
lutazione di equo o iniquo delle fattispecie regolate dall'ordinamento 
stesso rendono estremamente improbabile che i Romani concepissero la 
possibilità che una fattispecie, nel momento in cui fosse presa in consi-
derazione dall'ordinamento, fosse regolata dallo stesso in modo non equo. 
È probabile, all'incontro, che la rilevazione del carattere di equo o ini-
quo di un certo comportamento fosse fatta dai Romani in funzione del 
passaggio del tempo cioè in considerazione dell'invecchiamento dell'or-
dinamento: nel senso che, essendo passata sotto i ponti del Tevere pa-
recchia acqua dall'epoca della formazione della norma, si riteneva lecito 
e opportuno, in ordine a questa o quella situazione concreta, constatare 
con soddisfazione la persistente equità del suo regolamento normativo 
o denunciarne, con disappunto, la sopravvenuta iniquità. 

Quarto ed ultimo rilievo. Escluso che aequus (iniquus) significhi 
corrispondehte (non corrispondente) all'idea dell'aequitas, è chiaro che 
il significato in cui il termine venne adoprato dai giuristi non poté es-
sere quello assoluto di «eguale»:  dire che una norma giuridica, o la 
sua applicazione concreta, è eguale, è piana, è proporzionata in se stessa, 
non ha senso plausibile. 2 ormai probabile, invece, che di applicazioni 
eque, o rispettivamente inique, dell'ordinamento si parlò nel senso di 
applicazioni corrispondenti, o rispettivamente non corrispondenti, ad esi-
genze pratiche attuali, diverse dalle esigenze pratiche cui rispondeva la 
norma al momento della sua creazione. 

Ora, quali poterono essere le esigenze pratiche attuali, diverse da 
quelle esistenti al momento della creazione della norma, alle quali i Ro-
mani dichiaravano corrispondere, o non corrispondere, il loro ordinamen-
to, senza menomamente pensare di mancargli di rispetto, anzi avendo 
l'aria di compiere una constatazione tanto ovvia, quanto necessaria? 
Evidentemente, esse altro non poterono essere che le esigenze manife-
state dalla coscienza sociale del momento storico in cui i Romani effet-
tuavano la loro valutazione. In altri termini, la qualifica di aequum e 
di iniquurn applicata al ius ha voluto significare, per Lunghi secoli, sino 
alle soglie dell'età classica, la rispondenza o la non rispondenza della 
norma alla coscienza sociale del momento storico in cui essa trovava 
applicazione: « aequum societati », diremo parafrasando il « sicul aequum 
est bomini », che si legge in Cicerone (PbiI. 2.93). 

Per rendersi meglio conto di questa interpretazione varrà la pena 
di sottolineare che il diritto, e in generale l'ordinamento statale, ha per 
sua natura atteggiamenti eteronomi: esso può anche non esprimere le 
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aspirazioni, i bisogni, le convinzioni del momento sociale in cui vige e 
in cui trova applicazione, perché esprime le aspirazioni, i bisogni, le con-
vinzioni, per avventura diversi, del momento storico in cui si formò 
e fu posto in essere. Anche il puro diritto consuetudinario segue gli 
sviluppi della coscienza sociale a una certa distanza di tempo: la di-
stanza di tempo occorrente a che si formi la prassi generale e costante 
e si determini, di conseguenza, la opinio itris ci necessitatis. Per ogni 
norma giuridica sorge, dunque, nel momento della sua successiva appli-
cazione, inevitabile il giudizio circa la sua conformità o meno alla co-
scienza sociale del momento. Ed è altamente probabile che appunto in 
queste occasioni (nel momento di applicazione concreta della norma) e 
proprio in questo senso (come conformità o meno della norma alla co-
scienza sociale, come « attualità » o « inattualità » della norma) abbiano 
inizialmente applicato i Romani le valutazioni di aequum o di iniquum 
al loro ha, e in generale al loro ordinamento statale. 

3. - L'ipotesi dell'inattualità del ius, della sua non rispondenza 
alla coscienza sociale del momento della sua applicazione si realizzò, 
nella Roma dei primi secoli, in maniera particolarmente intensa, a causa 
dell'accennata concezione che i Romani ebbero del ius civile: come di 
un ordinamento fondamentalmente eterno e immutabile. 

Nulla impediva, quanto meno in teoria, alle leges publicae di cor-
reggerlo e mutano; ma, a parte la difficoltà pratica di produrre agevol-
mente leges publicae (che richiedevano la macchinosa procedura di con-
vocazione dei comizi e & votazione della proposta di legge da parte 
degli stessi), ostacolava il processo di trasformazione del ius civile essen-
zialmente il ritegno dei Romani a rinunciare anche in minima parte a 
quel loro patrimonio di tradizioni nazionali, venerate in certa guisa ad-
dirittura come sacre, D'altra parte, che effettivamente i Romani giudi-
cassero « non equo » il loro ordinamento in quanto « inattuale », se non 
risulta dall'arido e stringato linguaggio delle leges publicae, risulta chia-
ramente dal linguaggio dei senatus consulta, cioè dei motivati pareri ri-
lasciati dal senatus a coloro che !o interrogavano su questa o su quella 
situazione concreta per averne consigli e direttive. Ad es.: SC. de Bac-
ebanalibus (186 a. C., FIRA 12  n. 30), 26 (c<  ita senatus aiquom cen-
sull »); SC. de Tiburiibus (ca. 159 a, C., FIRA. 12  n. 33), 1.14 (< quod 
Teiburtes verba jecistis quibusque de rebus von purgavistis, Ca sena-
tus animuin advortii ita utei aequom lidi »); SC de Asclepiade (ca. 
78 a. C., FIRA. P n. 35), 11 (< senatum vefle ci aequom censere 
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SC. Velleianum (46 ci. C., D. 16.1.2.1) «< cum eas virilibus o//iciis lungi 
et eius generis obligationibus obsiringi non sit aequum »). 

Le leges publicae, comunque, non bastavano. Né era certo sufficien-
te rimedio all'invecchiamento del ius e dell'ordinamento in genere l'ope-
ra di suo adattamento necessariamente cauta e limitata, esercitata dalla 
giurisprudenza, prima pontificale e poi laica, mediante la in:erpretatio. 
All'atto pratico, cioè all'atto della sua applicazione, il ha civile si ma-
nifestò, con l'andar dei secoli, sempre pia disperatamente inadeguato 
ai bisogni, alle istanze della coscienza sociale; sempre pid disperatamen-
te iniquum, insomma. Il che non poté non sortire l'effetto & moltipli-
care a dismisura le liti giudiziarie e di porre i magistrati giusdicenti di 
fronte & problema, sempre più grave ed urgente, di adeguare la loro 
azione alle esigenze della loro stessa coscienza di uomini e giuristi del 
proprio tempo. 

4. - Una remora all'inasprirsi del problema venne dalla forma-
zione, durante il III e TI secolo a. C., de] casi detto in, gentinm, che 
meglio potrebbe chiamarsi ius civile novunz. 

Il moltiplicarsi dei rapporti commerciali tra Romani e stranieri in-
dusse Roma, nel 242 a. C., alla creazione del praetor peregrinus, « qui 
mie, cives et peregrinos nel mie, peregrinos (naturalmente, in urbe 
Roma) ira dicii ». Questo magistrato, che interveniva solo su richiesta 
concorde delle parti, non dicebai di certo il ira civile, né tanto meno 
operava sulla base dell'antica procedura delle legis actiones, l'uno e Val-
tra applicabili esclusivamente ai cives Romani. Egli, operando secondo una 
procedura assai più snodata e agile di quella civilistica tradizionale (la pro-
cedura, cioè, che si disse « per /ormulas, ve[ per concepta verba »), re-
golò i nuovi tipi di rapporti che si presentavano al suo esame essenzial-
mente sulla base della bona fides, cioè dei principi fiduciari che si erano 
andati affermando nel commercio mediterraneo, e invitò esplicitamente i 
giudicanti a stabilire con le proprie sentenze « quidquid dare lacere 
oportei ex jide bona ». Il che non poté, alle lunghe, non essere fatto 
anche dal praetor urbanus, nei rapporti inter cives, soprattutto dopo che 
In lex Aebutia, del LI secolo a. C., ebbe facultato i cittadini romani a 
rivolgersi a lui nei modi del procedimento formulare, anziché in quei 
delle legis actiones. 

Ne derivò un considerevole arricchimento e perfezionamento del 
iii, civile Romanorum. Non solo nuovi e più moderni istituti furono 
riconosciuti accanto a quelli antichi e tradizionali (si pensi alla emplio-
venditio, alla locaiio-conductio, alla societas, al mandatum), ma questi 
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istituti non ebbero il carattere « personale » (di istituti applicabili solo 
ai rapporti tra cive, Romani) proprio di quelli del vetus ius civile, e 
inoltre la procedura di gran lunga preferita divenne quella formulare. 
E il giuoco delle reciproche reazioni fu tale che gli stessi istituti civili-
stici tradizionali vennero ad essere, spesse volte, trasformati e moderniz-
zati: come si verificò, ad es., per il contratto di sponsio (spondes? - 
spondeo), che fu incrementato di alcune varianti (promittis? - promilto, 
dabis? - dabo, ecc.), per le quali non sorsero difficoltà all'applicazione 
anche rispetto ai peregrini. 

È indiscutibile, insomma, che la bona fides, fulcro e centro motore 
del novum ha civile, sia da considerare storicamente come uno dei va-
lori piii alti e produttivi dell'evoluzione giuridica romana. Sarebbe in-
congruo, peraltro, affermare, come pure è stato affermato da alcuni, che 
solo la bene fides  abbia influenzato il meraviglioso sviluppo del diritto 
di Roma negli ultimi tre secoli a. C. In realtà, la formazione del ira 
civile novum, non risolse se non in minima parte, in ordine ad un limi-
tato ambito di rapporti, il problema delle iniquità, cioè dell'arretratezza 
del ira civile romano: ché anzi il problema dell'iniquità del diritto si 
pose, dopo qualche tempo, anche rispetto a taluni istituti, frattanto sor 
passati, del novum ha civile. 

5. - Fu particolarmente nel periodo di crisi della res publica (a 
partire, approssimativamente, dal 150 a. C.) che, nella sempre maggior 
carenza di leges publicae, il praetor urbanus (imitato dagli altri magi-
strati giusdicenti) si assunse apertamente l'iniziativa di tradurre in atto, 
nella risoluzione delle liti a lui sottoposte, le istanze & rinnovamento 
avanzate dalla coscienza sociale. 

Confortato e sorretto dalla iurisprudentia, il pretore si valse dei 
suoi poteri di imperium (di cui la iurisdictio era soltanto una ma-
nifestazione) per negare la rigida applicazione del ha civile tutte le volte 
che essa sembrasse iniqua. E fu oosí che si formò quella imponente 
prassi derogatoria del ira civile (sia vetus che novum), incrementata dal-
le iniziative anche degli altri magistrati ira dicente, (sopra tutto gli 
aediles curules), cui i Romani conferirono più tardi, in età classica, il 
nome e, in certo senso, anche il valore di un vero e proprio sistema 
giuridico normativo, il ira honorarium. 

La caratteristica (o, se si vuole, la stranezza) di tutto ciò è che 
il ira honorarium non fu considerato dai Romani come abrogativo del 
in, civile. I due sistemi coesistettero per tutto il corso del periodo clas-
sico, ma il secondo era quello ritenuto praticamente applicabile, mentre 
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il primo trovava applicazione solo se nulla di diverso fosse stato sancito 
dalla prassi onoraria. E in fondo il fenomeno si spiega, richiamandosi 
al diverso fondamento del ira civile e del bis honorarium, l'uno scatu-
rente da valutazioni di carattere astratto, l'altro derivante da valutazioni 
di carattere concreto. Anche quando definirono la prassi pretoria come 
bis, i Romani considerarono come vero diritto il solo ius civile, mentre 
ritennero il bis honorarìum piuttosto come un massimario giurispruden-
ziale, autorevolmente indicativo certo ma non impegnativo e supremo 
come il diritto tradizionale: « viva vox iuris civili: », dirà incisivamente 
Marciano (D. 1.1.8) per sottolinearne la concretezza e l'attualità. TI bis 
honorarium fu, in altri termini, l'espressione della coscienza sociale: di 
quella coscienza sociale da cui scaturivano le valutazioni di aequum e di 
iniquum relativamente al ira civile, di quella coscienza sociale di cui il 
giusdicente non poteva non rendersi interprete nella interpretazione e 
applicazione del bis civile. 

Ma esistono indizi concreti di questa (finora da noi soltanto asse-
rita) connessione dell'attività dei magistrati giusdicenti con le esigenze 
dell'attualità, cioè con le istanze della coscienza sociale del momento? 
A mio parere ne esistono per lo meno due, di cui è bene fare cenno. 

Un primo indizio sa pure e contrario, è costituito dal noto feno-
meno delta mancata formazione di consuetudini giuridiche nella Roma 
pre-classica e classica. I giuristi romani non negano, anzi affermano espli-
citamente che l'ordinamento giuridico deriva « legibus e! moribus » (cfr. 
Gai 1.1): senonché, quando passano alla constatazione concreta dei iuta 
populi Romani, essi dei mores non parlano (« constant autem iuta po-
puli Romani ex legibus, plebiscitis, senalus consultis, constitutionibus 
princ:pum, edictis corta??, qui ius edicendi babeni, responsis pruden-
tium »: cosi Gai 1.2). Non ne parlano, io penso, per due motivi: da 
un lato, perché i vecchi mores maìorum, nucleo sacro e inviolabile del 
vecchio ius civile, sono oramai consustanziati negli scritti dei iuris pru-
denles (il ius civile, dice Pomponio in D. 122.12, « sine scripto in sola 
prudentium interpretatione consista »); dall'altro, perché ogni istanza so-
ciale pili moderna, che sia venuta affermandosi negli ultimi secoli, non 
ha avuto il tempo e il nodo di trasformarsi (attraverso la indispensabile 
pratica generale e costante) in consuetudini, in mores giuridicamente vin-
colanti, in quanto che hanno provveduto te leggi, i senatus consulta e 
soprattutto il pretore e gli altri giusdicenti a farle proprie e a trasfon-
derle, prevenendo la formazione dei mores, in precetti da loro avallati. 

Altro, e forse pia significativo indizio, a sostegno della nostra tesi 
è costituito dalle actiones con condemnatio « in quantum aequurn vi- 
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debitur ». L'elenco preciso di queste azioni è contestato e qualcuno ha 
anche sostenuto che la condemnatio fosse originariamente formulata nel 
« quantum bonum et aequum » (il che sembrerebbe confermato dal te-
sto dell'editto edilizio de feris, riportato da Ijlpiano D. 21.142, in una 
lezione, peraltro, guasta): comunque, fermandoci sul caso più sicuro (e 
nel contempo tra i piú antichi), che è quello dell'aaio iniuriarum, non 
vi è possibilità di seri dubbi sul fatto che il giusdicente, nel conferire 
al giudicante la potestà di condannare o di assolvere, lo invitasse a com-
misurare l'ammontare della eventuale condanna al quanto egli ritenesse 
equo. Ora, ciò dimostra anzitutto, e in modo esplicito, che 'e valuta-
zioni di equità effettivamente costituivano la molla dell'azione pretoria; 
ma in più fa anche intendere come le valutazioni di equità in altro non 
si concretassero che in un rilevamento delle valutazioni sociali correnti. 
Infatti, non è credibile che il pretore, se avesse inteso aequum nel senso 
di giusto o di conforme a una astratta acqtiiias, avrebbe commessa al 
giudice privato la funzione di ritrovare e rilevare questo principio di 
giustizia, cioè la funzione di compiere in sua vece la delicata operazione 
della iurisdictio; né è comunque plausibile che la soluzione del proble-
ma pratico di determinare il valore pecuniario di una iniuria sofferta la 
si sia voluta rimettere a considerazioni astratte & giustizia, piuttosto che 
al rilevamento pratico, sulla base delle valutazioni sociali correnti, del 
quantum l'iniuria pecuniariamente valesse. 

6. - Il ripensamento dottrinale (o, come si usa dire, la sistema-
zione « dogmatica ») della complessa esperienza, che abbiamo cercato 
dianzi di delineare, ebbe probabilmente inizio nell'età ciceroniana, anzi 
proprio con Cicerone, e dilagò nella giurisprudenza classica, andando di 
pari passo col ripensamento a fini dogmatici dell'esperienza del novuni 
ius civile e di tutta quanta l'esperienza giuridica romana. 

Ne derivò la formulazione di tre principi, che rappresentano la 
proiezione sub specie aeternhtatis (e conseguentemente, dal punto di vi-
sta storico, una deformazione e falsificazione più o meno grave) delle 
concrete manifestazioni della bona fìdes, dell'aequum-iniquum e dello 
stesso ius, quali erano state registrate dai secoli precedenti. Tre principi 
complementari, anzi affini, se non proprio identici: il bonuni, Paequitas, 
la iustitia. 

Sarebbe vano andare alla ricerca di eccessive precisazioni dei tre 
concetti- Occorrerebbe, a quest'uopo, esser privi della convinzione (or-
mai giustamente prevalente, perché fondata su probanti indizi) della as-
sai scarsa capacità dottrinaria di Cicerone e dei giuristi romani. Si tratta, 



208 	 IL G1UDI00 NELL0RDINAMENT0 R0MM40 

è indubbia, di concetti assai approssimativi e di grande incertezza di 
contorni fortemente influenzati dalla speculazione filosofica greca, la cui 
ripercussione sugli istituti giuridici fu pertanto, in età classica, ancora 
più perniciosa e fuorviante. 

Approssimativamente può dirsi che, nel pensiero di Cicerone e dei 
classici, bonum sta ad indicare il fine morale dell'ordinamento, aequitas 
sta ad indicarne il fine di eguale trattamento dei soggetti, iustitia sta ad 
indicare l'unità dell'uno e dell'altro fine. Ed è a questi valori ideali che 
viene ormai rapportato ogni istituto del ha, per poterlo giudicare e 
classificare in bene o in male. 

Casi si legge, ad es., che « ex acqua Ct bono ius constai » (Rhet. 
Herenn. 2.1320), che « iii, civile est aequitas constì/uta » (Cic. Top. 9), 
che « ha-is praecepta suni haec: boneste vivere, alterum non laedere, sium 
cuique tribuere » (Ulp. 1 reg. D. 1.1.10.1), che « ius enim semper est 
quaesitum acquabile, neque enim aliter esse! ius » (Cic. de o//. 2.12.42), 
che « ius est autem a iustitia appellalum » (Ulp. 1 ist. ID. 1.1.1 pr), 
che « iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuen-
di » (Ulp. 1 reg. D. 1.1.10 pr), che la iurisprudentia è « iusti ac iniusti 
scientia » (Ulp. I reg. D. 1.1.10.2), che essa è «ars beni et acqui » 
(Cels.-TMp. 1 ist. D. 1.1.1 pr.) che il ius naturale è « id quod semper 
aequum ac bonum est » (Paul. 14 Sab. D. 1.1.11), e via discorrendo. 

Quanto alle actiones con condemnatio « in quantum aequum », es-
se divengono a loro volta, nella prospettiva dei giuristi classici, « actio-
nes in bonum et aequum conceptae », cioè azioni in forza delle quali 
spetta al iudcx privatus una funzione di giustizia creativa, che in altri 
tempi (quando 1a iurisdictio era veramente creativa) non sarebbe stato 
concepibile commetrergii. Cosi, ad es., mentre l'actio sepulchri violati ha 
(e mantiene) la condemnaiio nel « quanti ab eam reni aequum vide - 
bitur » (cfr. Ulp. D. 27.12.3 pr), Papiniano (8 quaest. in D. 47.12.10), 
nei discutere un caso pratico, afferma: « dixi recte eum Ca actione expe-
riri1  quae in bonum et aequurn concepta est ». E gli esempi potrebbero 
moltiplicarsi. 

Naturalmente, la ricostruzione dottrinale dell'aequitas come mani-
festazione del principio di giustizia reagi, nel corso dell'età classica, sulle 
precedenti impostazioni, determinando tutta una nuova valutazione de-
gli istituti giuridici. L'aequitas, l'aequum ei bonum, la iustitia divenne-  
m, negli scritti della giurisprudenza, un canone abituale, e spesso addi-
rittura stucchevole, di giudizio nei riguardi del ius civile Romanorum: 
una esercitazione di cosi palese e ingenuo carattere retorico da essere 
stata addirittura attribuita da qualche critico delle fonti, 9 decade.- 
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tismo postclassico. Ma, per verità, non è facilmente credibile un casi 
copioso intervento glossatorio pL;tclassico: buon senso vuole che si 
riconosca che proprio dai giuristi classici furono gettate le basi & quella 
differenziazione del ius aequum dal ira strictum, che tanto successo in-
contrò, successivamente, nel mondo giuridico postclassico. 

Non è a credere, d'altronde, che gli effetti pratici dell'accennato 
fenomeno di riesame del ha Romanorum alla luce del principio astratto 
di aequitas siano stati pari alla importanza che i giuristi classici este-
riormente attribuiscono all'aequitas sul piano teorico- Ormai le istitu-
zioni repubblicane, a cominciare dai comitia, erano in accentuata deca-
denza; in decadenza erano i magistrati giusdicenti, a cominciare dal 
praetor urbanus; decadente era la stessa giurisprudenza, che il regime 
autoritario del principato sempre pii1 confinava entro i limiti di un'atti-
vità di sistemazione e di teorizzazione del diritto vigente. La vita del 
diritto, cioè la sua applicazione concreta e la sua progressiva evoluzione, 
sempre pii1 dipendeva, con l'andar degli anni, dall'influenza direttamente 
o indirettamente esercitata dai principes, che si affermavano come il nuo-
vo centro motore o promotore di ogni rinnovamento. L'aequitas, dun-
que, mentre acquistò la dignità formale di un supremo principio, perse 
quella prepotente efficacia pratica che aveva avuto particolarmente nel-
l'età preclassica. 

7. - Poco si differenzia, nei riguardi dell'aequitas, l'età postclas-
sica da quella precedente. In essa, infatti, il processo involutivo segna-
lato per l'età classica altro non fece che continuare, sino a giungere 
alle sue estreme conseguenze. 

L'imperatore Costantino, in una celebre costituzione del 314 (CI. 
3.18), ribadf solennemente il predominio del principio di giustizia 
sul diritto positivo: « placuit in omnibus rebus prczecipuam esse iustitiae 
aequitazisque quatti stridi iuris rationem ». Se anche la generalizzazione 
in omnibus rebus è dovuta, come si è sostenuto, a intervento compila-
tono (probabilmente, infatti, Costantino si occupava nella sua costitu-
zione di un caso specifico), si riconosce generalmente, e a ragione, che 
questa costituzione manifesta un convincimento ormai totalitario del 
mondo giuridico romano. 

L'attività della giurisprudenza postclassica si concretò, pertanto, 
vieppii1 nella ricerca della rispondenza (o non rispondenza) del diritto 
positivo alla giustizia, alla iustitiae aequita/isque ratio. Ma, ciò facendo, 
quella giurisprudenza cosí poco preparata e unitaria (anzi cosi diversa 
e varia, a seconda delle epoche, degli ambienti, delle influenze, degli 
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orientamenti) moltiplicò fatalmente le accezioni dellaequitar fino ai li-
miti dell'incredibile. Le numerosissime interpolazioni di testi classici at-
tribuibili ad essa accrebbero a dismisura l'evanescenza e l'incertezza di 
contorni dell'aequitas classica, determinando quello stato delle fonti, che 
si è denunciato all'inizio di questo articolo. 

All'ingrosso, ma motto all'ingrosso, può dirsi che si tende dai post-
classici ad identificare l'aequitas con il ius naturale e ad identificare que-
st'ultimo con i precetti fondamentali della religione cristiana: questo sul 
piano delle discettazioni teoriche, che sono poi, in fondo, quelle meno 
pericolose. Sul p1ano pratico, invece, nella valutazione degli istituti sin-
goli e delle fattispecie concrete, l'acquitas postclassica non ha davvero 
limiti e serve ad autorizzare qualunque aberrazione. Essa si manifesta 
veramente come una perniciosa « giustizia del caso concreto », che giu-
risti e imperatori adducono a sostegno di ogni estrosa o facilistica so-
luzione di problemi dolenti e delicati. E inevitabilmente l'aequita, fi-
nisce per diventare, sempre sul piano pratico, la comoda giustificazione 
del lassismo nel diritto: una espressione di benignitas, di humanitas, di 
pietas, di cantai, cioè di valori cristiani altamente ammirevoli dal punto 
di vista religioso, ma altrettanto riprovevoli dal punto di vista &uridico 

E sebbene circa quindici secoli siano trascorsi dai tempi di Giusti-
niano, della complessa esperienza romana delI'aequitas sono forse pro-
prio questi valori cosf antiromani quelli che, purtroppo, tuttora più co-
munemente identificano l'equità agli occhi degli uomini della strada e 
degli stessi operatori del diritto. 



« EDICTUM PERPETUUM » 

L L« ediclum perpnuum ». - « Edictum perpetuum » è una lo- 
cuzione che si incontra nelle fonti romane con due distinti significati. 

Un primo significato, in uso sin verso la fine del sec. I d. C. ', è 
quello di editto emesso dai magistrati giusdicenti all'inizio dell'anno di 
carica e valevole per tutto l'anno: significato cui si contrappone dai mo-
derni, ma senza esempi nelle fonti romane 2  la terminologia edictum 

repenlinum », nel senso di editto emanato nel corso dell'anno di carica. 

Un secondo significato, entrato in uso nel sec. Il a. C. 3  e diffusosi in 

seguito sino a divenire esclusivo, è quello di editto giurisdizionale, e 

in particolare di editto pretorio, a carattere tralaticio 4  e valevole per 

sempre, in perpetuo. 
Per spiegarsi l'uno e l'altro significato dell'espressione « edictum 

perpetuum », e per intendere altresf come mai il secondo fu posteriore 
al primo e prevalse sullo stesso, occorre rifarsi ai modi in cui fu eser-
citata in Roma, nel giro dei secoli, l'attività di giurisdizione civile or-
dinaria . 

* In Digestc4. Discipline privatistiche 7 (1991) 362 ns. 
I La documentazione, per vero, è limitatissimo. Cfr., Ascora. in Conte!. 1 

(Stangl 48), relativo alla lex Cornelia de edictir (in/re, nr. 10); Gel]. N.A. 10.15.3 
(ma v, G. MM4cuso, Praetoris edicta, in AUPA. 37 [1983] 372, nt. 2); forse Lex 
collegii aquae, in FIRA. 1111 (1969) 91 s, se si accetta la ricostruzione ipotizzata, 
sulle tracce del Mommsen, dall'ARANGioRwz, ivi 93 tu. 6. 

1 Unico appiglio nelle fonti: Cc. in Verr. 231436, su cui V. però MANCUSO 
(nt. 1) 389 ss 

3 Cfr. l'sp. 8 resp. D. 31.7729 e le altre fonti analizzate da F. PRINGSHEIM, 
Zur Bezeichnung des Hadrianischen Editetr als « edictum perpetuum », ora in 
Gesamyn. AbhandlunEen 1 (1961) 102 us., e da DE FRANCISCI, Per la storia dell'editto 
perpetuo nel periodo postclassìco, in .MéI. De Visscher 3 (1950) 319 ss. 

4 La locuzione « edictum eralatìcìum » (translaticiz4m) non è attestata da fonti 
tecniche: v. MANCUSO (nt. 1)  381 ns. 

5 Il riferimento è dunque, si badi, alla sola giurisdizione civile (non criminale) 
esercitata secondo quello che fu detto, successivamente alle leges ìudìciariae dell'epoca 
di Augusto, l'orda iudiciorrsm privatorum. 
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2. La giurisdizione civile ordinaria a Roma e gli editti dei magistrati 
giusdicenti. - La iurisdictio ordinaria, nel suo periodo di massima 

espansione (sec. I a. C. - sec. TI d. G.), fu attribuzione di almeno cinque 
magistrature diverse: il praetor urbanus, che amministrava giustizia, nel 

territorio dell'urbe, relativamente a tutte le liti insorgenti tra i cittadini 
(inter cives); il praetor peregrinus, che amministrava giustizia, sempre 

nel territorio dell'urbe, relativamente alle liti insorgenti, in ordine a 

certe determinate materie, fra cittadini e stranieri o fra stranieri; i due 
aediles curules, che amministravano congiuntamente giustizia nel terri-

torio dell'urbe in ordine a certe caratteristiche controversie insorgenti 
fra i frequentatori dei mercati; i praesides provinciarum, da distingua -

si in presidi delle province commesse all'amministrazione del senato 
(provinciae senatoriae) e presidi delle province riservate (dopo l'istitu-
zione del principatus) all'amministrazione imperiale (provinciae Caesaris), 

che esercitavano, ciascuno nella propria provincia, la giurisdizione attri-

buita nell'urbe al pretore urbano e al pretore peregrino; i quaestores 

provincìarum, che amministravano giustizia, nelle province senatorie (non 
in quelle imperiali), in ordine alle controversie che nell'urbe erano at-
tribuite agli edili rurali a. 

Ciascuna delle predette magistrature aveva l'usanza, all'inizio del-
l'anno di carica, di affiggere in pubblico  un edictum, cioè un proclama 

rivolto a tutti i possibili interessati, nel quale enunciava più o meno 

dettagliatamente le materie cui si sarebbe riferita la sua giurisdizione e 

i criteri cui essa magistratura si sarebbe attenuta nell'esercizio della giu-

risdizione stessa, cioè durante l'anno & carica . Si annoveravano, per- 

6 Nelle province imperiali era attribuita al praeses anche la giurisdizione cor-
rispondenle a quella degli edili curuli. 

Il luogo pubblico era quello in cui si esercitava la giurisdizione (per i 
pretori, il Foro). L'affissione era fatta, di regola, scrivendo in inchiostro su tavolette 
imbiancate (tabulae dea!batae) fissate su un muro, o scrivendo direttamente su una 
parete bianca (l'album) deputata a questo scopo era utilizzato, tuttavia, anche altro 
materiale scrittorio (cfr. Ulp. 3 ed. D. 2.1.7 Pr.). Sul punto, e sui problemi connessi: 
PALzzoLo, L'edictu,n « de albo corrupto » e il problema della pubblicità delle 
norme edittali in età postadrianea, in St. ,Sanfilippo  7 (1987) 593 Ss.; GUARINO, 

« De albo corrziplo », in mdcx 16 (1990) 275 su. 
Il termine « edctum » stava ad indicare, nell'uso corrente, sia il singolo 

editto emanato dal magistrato in ordine ad una specifica materia, sia il complesso 
degli edicta singoli pubblicati nell'anno, cioè l'editto come programma pii5 o meno 
organico di giurisdizione. Poco convincente la tesi del MjNcusO (nt, 1) passim, 
secondo cui in periodo repubblicano si sarebbe utilizzato il termine « edictum » 
(. edicia ») solo nel primo senso. 



« EDICTUM PERPETUUM 9, 	 213 

tanto, un edictum practoris urbani, un edictum praetoris peregrini, un 
edictum aedìtium curulium, un edictum provinciale per ciascuna provin-

cia senatoria o imperiale, un edictunz quaestoriuns per ciascuna provin-

cia senatoria'. 
Nulla vietava, in via di principio, ai magistrati di incrementare o 

modificare i loro programmi giurisdizionali con editti pubblicati in cor-
so d'anno (i cosi detti, da noi moderni, « edicia repentina »), cosi come 

nulla vietava agli stessi, sempre in via di principio, di amministrare giu-
stizia, nei casi concreti, con deliberazioni (decreta) difformi dalle pro-

messe generali espresse negli editti, sia perpetui che repentini. Fu ap-
punto l'abuso della giurisdizione « decretale » da parte dei praetores nel 
convulso periodo di crisi della repubblica ad occasionare, nel 67 a. 
l'iniziativa del tribuno della plebe Gaio Cornelio, il quale ottenne la 
votazione & un plebiscito (la lex Cornelia de edictis praetorum), che 

esortava i pretori a fare giustizia sulla base degli editti emanati all'atto 
dell'entrata in carica (< Ui praetores ex edictis suis perpctuis ius di-

cerent ») . 
Il plebiscito Cornelio ebbe, si ripete, mero carattere esortativo, non 

comminò cioè sanzioni per l'ipotesi di sua inosservanza 	ma fu suffi- 
ciente ad indurre i due pretori (e sull'esempio loro gli altri magistrati 
giusdicenti) a non discostarsi troppo spesso dagli editti di entrata in 
carica, o a discostarsene solo previa emanazione di edicia repentina 12 

Di più. Esso favori un fenomeno già per altri versi profilatosi: il fe-
nomeno per cui ogni magistrato, anziché emettere, assumendo la carica, 

9 Scrissero opere dedicate a commento dei testi edittali: Savio Sulpicio Rufa 
(brevi note), Aula 0h110 (« edictum praetoris prirnus diligenter composui! »: Pomp. 
sing. cnch. D. 1.2.2.44), Antistio Labeonc (ad ed practor:s e ad ed aed. cnr.), 
Masurio Sabino (ad ed prae!oris urbani). Celio Sabino (ad ed. acd. cur.), Viviano, 
Sesta Pedi. (ad ed praetoris e ad cd. apri pur.). Sosto Pomponia (ad edictani), 
Gaio (ad ed, praetorir urbani a !4rbicum, ad ed aed. cnr., ad ed. provinciale), 
Giulio Paolo (ad ed praetorir, ad ed. aed. cur. $ breve edictum o brevia), Do-
mizio Ulpiano (ad ediclian e ad ed, acd. pur.), Callistraro (ad cd. ,nonitorium), 
forse un Saturnirio (Claudio a Venuleio). 

LO Cfr. Ascan. in Cornel, i (retro nr. I) e Dia Cass. 36401-1 
Il Il plebiscitun, Cornelio era, dunque, una lex imper/ecta, priva di sanzione, 

ai sensi di Ti!. ex Corp. tJlp. 1.1. 
12 Sui problemi suscitati dla lex Cornelia: METRO, La « iex Cornelia de 

ìurisdictione » alla luce di Dio Cass. 36.40.1-2. in m'a 20 (1969) 500 es.; PALAz-
ZOLa, La « proposilio in albo » degli « edicia perpetua » e il « plebiscitum Coi'ne-
lium » del 67 a.C., in Scr. Guarino (1984) 5.2427 58.; PINNA PARPACLIA, Per una 
interpretazione della « lex Cornelia de edictis praetorum » del 67 a . (1987), 
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un editto integralmente nuovo, confermò l'editto dei suoi predecessori, 
aggiungendovi di proprio solo un limitato numero di nuove clausole, re-
lative ad ipotesi che i predecessori avevano ignorato od avevano rego-
lato diversamente 3. Per tal guisa l'edictum perpetuum, cioè annuale, 
dei pretori e degli altri magistrati giusdicenti si avviò a diventare, nel 
corso del sec. Il d. C., un testo stabilizzato e tralatizio: un edictum 
perpetuum nel nuovo senso di editto valevole per sempre. 

3. La stabilizzazione degli editti giurisdizionali nell'età del Princi-
pato e la formazione dell'editto perpetuo. - Sempre nel corso del sec. 
11 d. C. altre ragioni contribuirono a che per edictum perpetuum si in-
tendesse, oltre che un editto stabilizzato e tratatizio, anche un editto 
non pbi capace di accrescersi di nuove clausole: un testo cioè definitivo 
ed immutabile. 

Per rendersi conto di questo fenomeno occorre ricordare che la cre-
scente influenza dei principes nell'ambito dello stato romano mortificò 
sempre più gli organismi repubblicani, svuotando di poteri, in partico-
lare, le magistrature giurisdizionali tipiche della respublica 14  Si badi: 
nulla del vecchio ordinamento repubblicano venne mai esplicitamente 
abolito (talché nelle nuove province imperiali furono riconosciute ai re-
lativi presidi mansioni di iurisdictio ordinaria corrispondenti a quelle 
dei presidi delle province senatorie IS),  ma, sul piano pratico, i due prac-
tores dell'urbe, e sulla loro scia gli altri magistrati giusdicenti, pur am-
mnistrando tuttora la giustizia ordinaria, persero progressivamente ogni 
iniziativa di incrementare con nuove clausole gli edicta loro trasmessi 
dai predecessori. Ormai la produzione del diritto era sempre più nelle 
mani dei principes e delle loro constitutioncs e la giustizia ordinaria era 
sempre più subordinata alla cognitio esercitata extra ordinem dagli im 
peratori e dai funzionarii dipendenti 16 

In parallelo con questo processo storico si verificò, tra il sec. TI e 

o  V, Guwrqo, La formazione dell'editto perpetuo, ora in Le ragioni de: 
giurista (1983) 321 Ss., 326 ss. 

14 V. GUARmO, Storia del diritto romano7  (1987) 33 SS. 
IS Formalmente, il titolare delle provinciae Caesarir era il prìnceps, di cui i 

governatori provinciali erano i rappresentanti in loca Del princepr era il iii, edicendt 
Si comprende quindi come sopra tutto nelle province imperiali, gli edicla provin-
cialia tendessero ad essere conformi tra loro. 

16 La cognitio extra ordinem si esercitava, oltre che in alternativa alla cognitio 
ordinaria, anche in sede di appdflatio contro le sentenze scaturite dai processi ordinarii. 
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il sec. III d. C., anche un altro fenomeno: la scomparsa pressoché to-
tale, nel seno dell'orbe romano, degli stranieri o, più precisamente, l'am-

missione larghissima degli abitanti dell'orbe romano alla cittadinanza 
romana n. Si ridusse pertanto fortemente, sino a scomparire, l'esigenza 

& distinguere un praetor urbanus da un praetor peregrinus e l'editto 

pretorio, valevole per le liti tra cittadini nell'urbe, divenne unico e 
fu chiamato per antonomasia « edictum », con l'appendice del breve 

editto degli edili curuli ii. Quanto agli edicra provincialia, essi rima-
sero formalmente tanti per quante erano le province, ma divennero sem-
pre più conformi tra loro, salvo che per qualche particolare reclamato 
da esigenze locali delle singole province, e furono sempre più conformi, 
rotti, all'editto urbano, di cui ricalcavano le clausole 9  Sicché, in defi-

nitiva, alle soglie del sec. III d. C. dire « edictum » significò alludere 

ad un unico testo edittale, a carattere « perpetuo » e valevole per tutto 
t'impero rorssai Situazione che si protrasse e si consolidò nei secoli 
seguenti sino a Giustiniano 21 

4. La dubbia « codificazione » adrianea del lesto edittale. 	Occor- 

re qui aggiungere che, secondo una certa tradizione larghissimamente 
seguita dalla dottrina romanistica, il fenomeno di stabilizzazione e di 
conformizzazione degli editti giurisdizionali fu di gran lunga facilitato 
da una « codificazione » dell'edictum (secondo i più, l'editto pretorio) 
avvenuta sotto il principato di Adriano (117-138 d. C.) 12  Più precisa- 

Il V. Gunuqo (nt. 14) 333 ss., 336. Il processo di progressiva romaniz2azione 
degli abitanti dell'orbe romano culminò, nel 212 dc., in una famosa costituzione di 
Caracalla, la constitutio 4ntoniniana de civitate peregrini, danda. Rimasero esclusi i 
peregrini non organizzati in civitatei. 

8 La tendenza trova conferma nellintitolazione dei cominentarii edittali, tra 
il sec. I a.C, e il sec. III d.C., di cui retro nt. 9. Si noti però che ancora Gaio, 
fiorito nella seconda metà del sec. Il, scrisse commenti separati ad edictum urbicum 
e ad edict,,m provinciale. 

9 Da ultimo: GuARINÙ Gaio e V« edictum provinciale », in Le ragioni cit. 
(nt. 13) 305 sa. 

20 Significativa l'intitolazione (ad edictum) dei commentati edittali di Paolo e 
di Ulpiano (, retro nt. 9),  rispetto ai quali i libri ad edictum aedilium cu,ulium 
figuravano come appendici. 

Il M. DE FEANcI5CI (nt. 3)  passim. 
2' Per tutti: DE FRANCI5cI, Sintesi storica del diritto romano4  (1968) 345 si. 

Da ultimo: E. Brama, Salvius lrjlianus Leben toni Werk in ANRW, 2,15 (1976) 
421 Ss. 
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mente si suole quasi unanimemente ritenere che la codificazione sareb-
be stata attuata, per ordine di Adriano, dal grande giurista Salvio Giu-

liano: il « codice » di Salvia Giuliano sarebbe stato reso pubblico e 
dichiarato immutabile (immutabile ad opera dei magistrati giusdicenti) 
da un apposito senatoconsulto . 

Non è il caso, in questa sede, di procedere ad un'analisi dettagliata 
delle fonti romane, tutte di età postclassica, da cui si desume la tesi 
della codificazione 14  Vale solo la pena & rilevare, in senso contrario 3, 

che della presunta codificazione tacciono del tutto le fonti classiche e 
che Gaio, nelle sue Jnstitutiones, che furono scritte sotto il principato 
di Antonino Pio (138-161 d. C), non solo non fa cenno alcuno della 
codificazione adrianea, ma ancora considera tra loro distinti e tutti for-
malmente vitali i vari editti giurisdizionali 26  La « codificazione » del- 
l'editto è dunque, con tutta probabilità, il frutto di un tardo equivoco 
formatosi intorno al ricordo della eminente personalità di Salvio Giu-
liano, che dell'editto pretorio si occupò diffusamente nei suoi fondamen 
tali libri digestorum ,. 

Quanto al testo dell'ediclum perpetuuin, esso è conosciuto solo in 
piccola parte attraverso le citazioni letterali, cioè attraverso le trascri-
zioni dei giuristi romani. Per il resto si può andare e si va solo per 
intuizioni piú o meno sicure, basandosi sui riferimenti che all'editto si 

23 Il senaraconsulro, di cui parla Tust. carni. Tanta 18 (con relativa libera ver-
sione greca), avrebbe statuito, conformemente a proposta di Adriano che da allora 
in poi le manchevolezze dell'editto perpctuo sarebbero state ovviare con costitu-
zioni imperiali: « sol et divus Hadricnus in compositione cdicti et senatus consulto, 
quod eam secutum est, hoc apertissime de/inivit si quid in editto positum non 
invenitur, boc ad etus regulas e,usque coniecturas et imitatione: possa nova instruere 
auctoritas ». 

24 Le fonti, tutte del TV-VI secolo, sono indicare e anali2zare in GUARIN0, 

L'esaurimento del « ius bonorarium » e la pretesa codificazione dell'editto, in 
Si Albertario 1 (1953) 625 ss., ripubbl. in Le ragioni cit. (nt. 13) 265 Ss.; Tu., 
La leggenda sulla codificazione dell'editto e la sua genesi, in Atti Congr. interna, 
Verona 2 (1951) 167 Ss, 

V. GUARIND (nt. 24) passini e, da ultimo, Tu. (nt. 13) 337 ss. 

CE. Gai 1.6. 
7 Quanto al senatoconsulto di cui parla Giustiniano (v. retro, nt. 23), si può 

tuttal più supporre che esso abbia esortato i governatori delle province senatorie 
a non discostare i loro editti, nella parte che non fosse di « genus provinciale », da 
quelli, già txa loro quasi 'm trnto conformi, dei due ptttoi tomani: editti ai 
quali probabilmente già si adeguavano, su impulso del princeps, gli editti della pro-
vince imperiali. 
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trovano fatti nelle opere giurisprudenziali 18  Preziosi, a questo fine)  sono 

i libri digestorum di Giuliano, i commenti ad edictum urbicu,n e ad 

edictum provinciale di Gaio, i grandi commentaria ad edictum di Paolo 

e & Ulpiano: opere dalle quali si desume, non senza qualche rimarche-
vole variante, anche il « sistema » (un sistema formatosi nei secoli, e 

quindi tutt'altro che rigoroso) del testo edittale ". 

18 Fondamentale, a questo fine, la consultazione di O. LENEL, Palingenesia iuris 
civili: (1889), in cui gli scritti dei giuristi classici sono, per quanto possibile, rico-
struiti attraverso il riordino dei loro frammenti libro per libro. 

29 Le due ricostruzioni pi6 moderne dell'edic/um, ambedue basate sul presup-
posto della o codificazione » adrianea, eppure tra loro molto diverse, sono quelle di 
H. E Ruooarr, De iwrisdictione edictum (1869), e di O. LENFL, Das Edictum perpe-
uum, Ei, Versuch zur seiner Wiederhers1e11ung3  (1927, rist. 1956) 



LA PRETESA CODIFICAZIONE DELL'EDITTO 

1. - La dottrina romanistica, antica e moderna', è assolutamente 
unanime nei ritenere che, sotto il principato di Adriano e per iniziativa 
di questo princeps: a) il sommo giurista Salvia Giuliano abbia proce-

duto ai riordinamento e ad una sorta di rudimentale codificazione degli 
editti dei magistrati giusdicenti, a culminare con quello del praetor tu-
banus 2.  b) un apposito senalusconsultu,n abbia solennemente dato il 
crisma della definitività al testo giulianeo ', che venne denominato, per 
conseguenza, sebbene posteriormente , « edictum perpetuum ». 

Discussioni tra i romanisti non mancano neanche su questo argo- 

mento, ma son tutte discussioni subordinate all'accettazione piena ed 
incondizionata dell'insegnamento ora riferito , che è ricavato tal quale 

* In Si. in mem. di Aiberiario (953) 1.623 5, cc! titolo L'esaurimento 
dei « isis honorarno, » e la prete,a codificazione delleditto. 

I Cfr per tutti, da ultimo: ScrruLz, History o! Roma,, Legai Science (1946) 127, 
148 Ss.; MONIER, Manuel éiémentaire de dm11 romain 16  (1947) 78 Ss.; 
Ràmische Recbtsgescbichte ( 1950) 129 s.; AwAncxo.RuIz, Storia del diritto r0?nano7  
(1950) 104, 285. 

1 V. tuttavia in/ra n. 3. 
V. tuttavia in/ra n. 3. 

4 In proposito v. PRINCSHEIM, Zur Bezeichnung des Hadrianischen Edikts als 
« edictum perpeuwm », in Symb. Friburg. Lette! (1931) 1 s, le cui conclusioni, 
generalmente accolte, sono che la denomnnazione Edictum perpetuum fece la sua pri-
ma ma sporadica apparizione nell'età dei Severi. 

A parte le discussioni, di cui riferirò in/ra n. 3, le principali questioni 
dibattute dalla dottrina sembrano le due seguenti. a) Quando avvenne la codifl-
cazione giuliano-adrianea? Al riguardo esiste la piú notevole e sorprendente diversità 
di opinioni: ef, in proposito GIRARD La date de !'Édis de Julten, ora in Mé!anges 
de droil ronzai,, 1 (1912) 214 ss. e specialm. 217 in. 6. La dottrina pia recente 
e accreditata tende, anzi, a ritenere il problema del tutto insolubile, a parte il 
fatto che esso è, in verità, di assai poca importanza: cfr. ScHuI.z (nt. 1) 127, 
M0NIER (nr 1) 78. b) La codificazione si limitò ai testi edittali del praetor urbana, 
e degli aediles curuies, o ne riguardò anche altri, e quali? Quanto al]'edictum pie-
/ori, peregrini, vi è chi esclude che sia stato anch'esso codificato, facendo leva sul 
fatto che tale editto aveva già minima importann nel sec. Il d.C. (cfr, ad es., 
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da un certo numero di fonti giuridiche e letterarie', Di tali controversie 

io tralascerò, in linea di massima, di occuparmi, perché il mio assunto, 

giusta quanto ho ripetutamente annunziato in precedenti scritti 7, è di 

sottoporre a revisione critica proprio la pregiudiziale di esse, sostenendo 
la falsità della tradizione sulla codificazione dell'editto. 

Lo scopo del presente saggio è di dimostrare brevemente che: 

a) gli elementi, che sogliono o possono addursi a dimostrazione dell'av-

venimento codificativo, sono in gran parte illusori o controproducenti e 

sono, per il resto, di scarsissimo valore probatorio'; b) altri elementi, 

pur noti ai romanisti, ma finora non adeguatamente valutati sotto que-
sto profilo sono tali da indurre addirittura ad escludere, posti a con-

fronto con i precedenti, che la codificazione dell'editto abbia mai avuto 

luogo'. 
A mio avviso, insomma, la tradizione relativa ad una codificazione 

giuliano-adrianea dell'editto ha avuto origine e diffusione esclusivamente 

nel mondo postclassico, a partire dal sec. IV °. Perché e come essa si 

MONIER 79); ma vi è, viceversa, chi crede alla sua codificazione e giustifica il silenzio 
delle fonti in proposito con il rilievo che tali fonti rimontano ad un'epoca, in cui 
l'edictum del praetor peregrino aveva effettivamente perduto la sua ragion d'essere 
a causa della consii/utio Antoniniana del 212 d.C. (cfr., ad es., KROCER Geschicbte 
de, Quelle,, und Litteratur itt rdmiscj,en Recbts' (19121 95). Quanto all'edictum 
provinciale posto che esso fosse, come giustamente assume la dottrina dominante 
(cfr. BUCKLAND, L' edictum provinciale», in RHD. 13 [19347 81 55.; sulle di-
scussioni in materia, v. per tutti VOLTERRA, Diritto romano e diritti orientali 
[19371 297 sa.), l'edictum generale e uniforme dei praesides provinciarum, I. ten-
denza indubbiamente prevalente è di ritenere che Giuliano lo abbia incluso nel-
l'opera di codificazione: cfr., ad es., KRÙGER 95; SCHULZ 127; M0NIER 80, 

6 V. in/ra, n, 2 e nt. 13-25. 
GuARIN0, Storia del diritto romano, Lezioni universitarie (1945) 153 55.; 

Profilo storico delle jonti del diritto TOrnano2  (1946) 50 s.; Satvius Iulìanus (1946) 
26 55.; Storia del diritto romano (1948) n. 338. Il presente scritto costituisce la 
prima parte della mia Relazione al Congresso internazionale di Verona (settembre 
1948), nei cui Atti verrà contemporaneamente pubblicata la parte seconda (v. 
in/ra nt. 11). 

8 V. in/ra ti. 2-7. 
V. infra n. 8-10. 

IO Questa mia tesi, sinora sommariamente dimostrata, è stata già avversata espli-
citamente da: CmAzzrsn, Introduzione allo studio del diritto romano 12  (1948) 
200 nt. 1; D'ORGEVAL, La carrière de Salvius Julianus et (a codi/ication de l'dit 
(A propos d'un li,,, recent), in RHD. 26 (1948) 301 Ss. Posizione di attesa ha 
assunto, invece, il KASER, Recensione a Guarino, in SDHI. 13-14 (1947-48) 390 
nt. 35. Sembra aderire il C05ENTINI, Breve trota sull'origine dell'c< edictum de co 
niungendìs cum emancipato liberis eius », in Si. Solazzì (1948) 219 no. Posizione 
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sia determinata può formare oggetto soltanto di congetture, la formu-
lazione delle quali rimando, per brevità, ad altro e distinto saggio li  

2. - L'argomento principe a sostegno dell'insegnamento da me con-
trastato è costituito, ovviamente, dalle testimonianze testuali della co-

dificazione giuliano-adrianea dell'editto. Non pochi sono, invero, i testi 

giuridici e letterari, che di tale codificazione parlano o, quanto meno, 

fan cenno. 

Non è necessaria, in questa sede, una disamina particolareggiata 
delle cennate testimonianze testuali '. Basta porre in rilievo, ai fini della 

mia dimostrazione, che esse sono tutte rese da fonti dei secc. IV e se-

guenti: il che significa che non si tratta di testimonianze dirette, ma di 

testimonianze indirette, di attestazioni « per sentito dire » o, eventual- 

mente, per aver più o meno male inteso. I testi, che solitamente si 

citano 3  appartengono, infatti, ad Aurelio Vittore , ad Eutropio IS  a 
Peanio 6  a S. Girolamo n , a Paolo Diacono , a Landolfo Sagace 9  a 
Giustiniano 2,  ai Basilici 11  e all'Epitome legum u, Quelli che possono, 
a mio avviso, ulteriormente citarsi sono, ancora, due costituzioni post-
Classiche del Codex Theodosianus ' e una Novella di Valentiniano 111 2415  

scettica ha assunto rispetto alla mia teoria, anche, recentemente, il DE FaANCIScI, 
Per la storia dell'Editto perpetuo nei periodo posklassico, in MéI. De Vzsscher 3 

RIDA, 4) (1950) 321 ss, e nt. 7, 
Gr GUARINO, La leggenda della codificazione delleditio e la sua genesi, in 

Atti congr internaz. Verona 2 (1951) 167 s. 
12 Rimando, a questo riguardo, allo scritto di - retro nt. Il - 
" Cfr. per tutti: GIRARD (nt. 5) 214 nt. 1, il cui elenco sembra il piiS com- 

pleto e accurato. 
4 Vìct, de Ca',. 19,1. 
' Eutrop. brev. 8.17. 

Gr. cdi',. Droysen di Eutropio, in A{ons,,n. Gerrn., Auct. antiquiss. 2 
(1879) 147, 

17 1-{yeron. Cron. a. 2140 Abraham, in DaovstN fru. 16) 146. 
Li Paul. Diac. hist. Rom., in DEavsaN oc. 16) 316. 
' Cfr. Hisi, niscella, ed. EYssr.N! ARO (1869) 320. 
'° CI. 45.10.1 (a. 530): c. Ta,zta-A.&wxt 	8 (CDII notevoli divergenze tra 

le due versioni: v. in/ra n. 3). 
21 Praef. (FI. 1.fl1), sch. ad  D. 1.2.30 (Il. 1.700). 
12 Gr ZAr' IRrAE, lus Graeco-Rrnna,,um 2 (1856) 280. 
1 CTh. 	.36.26.4 (Grat. VaI. Tbcod., a. 3791. 4.4.7.9 (Theod.. a. 424). 
24 Nov. Valentin. 21,11 31 (a. 446). 
2 Per altre fonti, in realtà non pertinenti, sebbene talvolta cirale, cfr. GIRARO 

(nI. 5) 214 nt. 1. 
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Mi sia lecito affermare, a scanso di possibili equivoci , che, evi-

dentemente, io non intendo basare sui nudo fatto della origine postclas-

sica delle fonti relative alla codificazione edittale alcun argomento pre-

suntivo contro la verità di questo avvenimento. Che i testi postclassici 

debbano dar luogo, anzi, ad una presunzione di attendibilità quando si 

riferiscono ad avvenimenti delle età anteriori, è un principio che trova 

me, come chiunque altro, d'accordo ', Tuttavia è chiaro che tale pre-

sunzione non è presunzione assoluta ed è inoltre passibile di essere 

smantellata non soltanto da prove testuali contrarie, di cui certo non 

dispongo s̀ , ma anche dalle risultanze divergenti, cui possono indurre 

sicuri e concomitanti indizi dell'età classica. 
Si aggiunga che la scadente qualità delle testimonianze, cui fa ri-

chiamo l'« opinio generalis » sulla codificazione, non è per nulla com-

pensata dal numero relativamente elevato delle stesse, perché le fonti 

postclassiche dianzi ricordate sono, in realtà, tra loro phi o meno stret-
tamente interdipendenti, cioè tutte, con maggiore o minore evidenza, 

ricalcate sulla più antica e derivate, almeno in parte, da quella o. La 

presunzione di attendibilità rimane; ma nessuno vorrà negare che la 
sua forza viene ad essere da questa ulteriore constatazione ancor più 

sminuita. 
Dei rapporti intercorrenti fra i tosti relativi alla codificazione del- 

l'editto mi sono occupato diffusamente in altro scritto 3°.  Qui sarà suf-

ficiente, a sommaria conferma della mia affermazione, rilevar quanto se-

gue. Aurelio Vittore ed Lutropio, i due più antichi testimoni invocati 

2k V. infatti CHIAzzESE (nt. 10) 200 at. 1, seconda cui io baserei la mia tesi 
esclusivamente sul carattere seriore delle testimonianze relative alla codificazione 

17 Alquanto arrischiata mi sembra, tuttavia, l'affcrmazione del CHIAZZE5E int. 
10) 200 nt. 1, secondo cui particolarmente attendibili sarebbero le attestazioni delle 
costitu2ioni giustinianee, per il fatto che «nell'età giustinianea, anche per effetto 
dell'indirizzo classicistico delle scuole d'Oriente, erano nate numerosissime opere e 
testimonianze dell'epoca classica, che andarono poi perdute», 

2 Posto che, come io ritengo, una codificazione dell'editto non vi sia mai 
stata, è chiaro che non può arrendersi dagli autori classici che essi affermino espli-
citamente l'inesistenza della codificazione Stessa. 

29 V, per tutti GIRARD (nt. 5) 214 nt. 1, il quale già riduceva le testimonianze 
di carattere testuale a due soltanto (non tenendo conto, peraltro, dei testi cit. retro 
nt. 23 e 24, sinora sfuggiti, per quel che mi consta, alla critica). 

o cft, GuARuqo (nt. 11) n. 3 ss., cui rimando per la completa dimostrazione 
M punto. 
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dall« opinio generalis » n, scrissero nel sec. IV inoltrato, attingendo ad 
un archetipo comune, costituito, pare, da una storia degli imperatori da 
Nerva a Diocleziano, oggi peraltro perduta : se pur l'archetipo realmen-
te parlò della « codificazione i>, dei che fortemente io dubito n, sta di 
fatto che la sua confezione non fu anteriore al sec. IV. Orbene al passo 
di Putropio si riallacciano, per generale riconoscimento, quattro passi 
di autori successivi: quelli di Peanio, di S. Girolamo, di Paolo Diacono 
e di Landolf o Sagace . Tenendo presente che il Breviarium di Eutropio, 
magister mernoriae della Cotte imperiale, fu scritto, prima del 378, per 
ordine dell'imperatore Valente, al fine di fornire la cancelleria imperiale 
& un succinto repertorio della storia romana u, è lecito affermare che 
direttamente allattestazione eutropiana si ricolleghino tre costituzioni im-
periali posteriori al 378, le quali denominano l'editto pretorio come 
« ea'iclum divi Hadriani » : una costituzione di Graziano, Valentiniano 
e Teodosio I del 379, una costituzione di Teodosio Il del 424 e la 
Novella di Valentiniano III, che è del 446. Ed è evidente, io credo, 
che questo spunto dell'attestazione eutropiana non sia estraneo alla co-
noscenza, che dell'avvenimento codificato dimostra Giustiniano ", seb-
bene sia necessario aggiungere che questo imperatore offre talune impor-
tanti precisazioni di origine certamente indipendente: le precisazioni re-
lative al carattere di definitività del testo codificato. 

Ecco, dunque, chiarirsi la via, che occorre seguire nella valutazione 
critica della tradizione sulla codificazione giuliano-adrianea dell'editto. 
Precisato che si sia il contenuto delle testimonianze postclassiche sull'av-
venimento", gioverà chiedersi, anzi tutto, se sussistano indizi di origine 

31 Cfr. retro nt. 14 e 15. 
31  Cfr. GIRAiu, (nt. 5)  214 nt, I. 

3 V. la dimostrazione svolta in GUARTNO (nt, 11) n. 4, a sostegno della tesi che: 
Vittore, a diilerenza di Eutropio, non sembra affatto parlare di una codificazione del-
l'editto, come generalmente si ritiene; il testo di Vittore a causa di certe sue carat-
teristiche formali e sostanziali, sembra essere stato a diereriza del testo di Eutro-
pio, materialmente, se pur malamente, trascritto dall'archetipo; il testo dell'arche-
tipo non parlava, pertanto, della codificazione dell'editto. 

4 Cfr, retro nt. 16.19. 
5 Cfr. per tutti, da ultimo, AMATUCCT, Li letteratura di Roma imperiale 

(1947) 210. 
36 Cfr. retro nt. 23 e 24. Ampliur, sui problemi sollevati da dette costituzioni, 

GUARINO (nt. 11) n. 6. 
Or, retro nt. 20. È appena il caso di aggiungere che alle notizie & Giusti-

niano direttamente si riallacciano le fonti cit, retro ut. 21 e 22. 
3S V. in/ra n- 3. 
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classica a conferma delle medesime. Posto che indizi siffatti non sussi-

stano; posto che, viceversa, sussistano indizi tali, da sconfessare l'apporto 
di quelle testimonianze; la conclusione della falsità delle stesse, quale 
che possa esserne stata la causa, si renderà, almeno a mio avviso, ne-
cessaria ". 

3. - Due sono le distinte, ma coordinate risultanze, che fa d'uopo 
desumere dalle fonti postclassiche relative alla cd, codificazione giuliano-
adrianea dell'editto se. 

Una prima risultanza è che Giuliano, sotto il principato di Adriano, 
svolse un'opera di una certa estensione e di una certa intensità per 
riordinare sistematicamente gli editti dei magistrati giusdicenti e, quin-
di, per mettere insieme quel testo unitario, che andò piú tardi sotto 
il nome di « edictum perpetuum ». Ciò, forse, non è dato, a mio parere, 
desumere con sicurezza dal dettato di Aurelio Vittore, secondo cui Giu-
liano «primzis edictum, quod varie inconditeque a praetoribus promeba-
tu,, in ordinem composuit » 41; ma è indispensabile ritenerlo nei con-
fronti della affermazione eutropiana, che Giuliano « sub divo Hadriano 
perpetuum composuil edictum » 42, nonché nei confronti di Giustiniano, 
che qualifica Giuliano pra.etorii edicti ordinator o e parla esplicitamente 
di Ima compositio edicii verificatasi sotto Adriano e per iniziativa di 
questi «. 

Non condivido, pertanto, l'avviso del Cm.AzzEsE (nt. 10) 200 nt. 1, secondo 
il quale, per rendere « meno ardita » la mia tesi, occorrerebbe dimostrare come e 
perché sia sorta, nel sec. 1V d.C., la leggenda sulla codificazione. V. comunque, 
in proposito, GUARIN0 (nt. 11) pasrim. 

40 In tali sensi la comune dottrina, per la quale rimando agli autori cit. 
retro nt. 1. 

41 Cfr. Via, de Caes. 191 e in argomento GUARINO (nt. 11) n. 4. Il « primux 
(edictzan 	in ordinem composuft) » fa pensare che Vittore non accennasse alla 
codificazione, ma all'opera scientifica svolta da Giuliano con i suoi digesta: la 
prima opera di sistemazione dei principi edittali. A conferma di questa interpreta-
zione, cfr, Pomp. D. 1.2.2.44: . . . de iwisdictione idem (le. Ofilius) edicturn 
praetoris diligente, composuit. 

42 Cfr. Eutrop. brev. 817. Qui il fatto che si parli dell'edictum perpetuum e 
della compositio dello stesso non può far pensare ad altro che ad un riordinamento 
del testo editta}e. 

4 Cfr. CI. 4,.10.1 (a. 30). 
44 Cfr. c. Tanta-Aé»xrQ 18. Da notare che in questo paragrafo della e. 

Tanta Giustiniano qualifica Giuliano « Iegum er edicti perpetui suptìlissimus con-
dito,»: la quale qualifica se non fosse inequivocamente inserita in tutto un di- 
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E sintomatico che la dottrina romanistica, o almeno quella parte 

& essa che ha analizzato pio a fondo il problema, esiti alquanto a 

giungere a cosi fatte risultanze interpretative n. Vedremo in seguito i 

profondi e giustificati motivi di tali esitazioni"`, ma sia detto sin d'ora 

che essi, se possono far dubitare che le attestazioni qui ricordate ri-
spondano a verità, non autorizzano affatto una interpretazione che si 

metta contro il preciso ed inequivocabile significato letterale e logico 

delle stesse. Ordinare edictum, componcre edictum sono locuzioni che 

altrimenti non possono intendersi se non nel senso da me esposto: sic- 

ché sembra lecito esigere, per prestar piena fede alle fonti, che la pa-

lingenesi dell'editto ci mostri, sia pur vagamente, un certo qual ragio- 
nevole sforzo di sistemazione, di riordinamento dello stesso, e insomma 

di sovrapposizione di un criterio logico ed Unitario, sia pur embrionale, 

al disordine precedente delle sue clausole, che, dal suo canto, ben si 
spiega per motivi & carattere storico °. Se nulla risultasse in tal senso, 

sarebbe piuttosto difficile, se non impossibile, intendere perché mai 

Adriano avrebbe fatto ricorso alla collaborazione di Giuliano, legum ci 

edicti perpetui suptilissimu: conditor, e perché mai Giuliano sarebbe 

passato alla storia, o almeno alla storiografia postclassica, prima e più 

che come autore dei Digesta, come riordinatore dell'edictum perpeiuum . 

scorso relativo alla codificazione edittale, potrebbe anche soltanto riferirsi, in sé e 
per sé considerata, ai digesta giulianei, che furono appunto una pregiatissima opera 
di sistemazione dell'edictum pretorio Il. 1-58) e delle leges vigenti (11. 59-90). 

45 in proposito cfr., ad es.: GuARD (or. 5) 200 Ss.; Kipp, Geschichte der Queflen 
In rbmischen Rechts4  (1919) 55 5,; Wziss, Vorjrdianische Ediktsredaklionen, in 

M. 50 (1930) 260 nt. I. V. anche in/ra nt. 47. 
Gr. in/ra n. 5-7. 

47 Assume il Kipp ou. 45) 56 che « ordinare edictum » non indica necessaria-
mente una revisione sistematica dell'editto, perché « ordinare», « bedeutet ùbcrhaupt 
die Festsetzung nacb Inhalr und Ferro »: ma l'osservazione ha valore per singole 
clausole edittali (cfr. infatti TJlp. ID, 25.213: tra edictnz ordinatum videtur) e non 

per il caso nostra, in cui di « ordinare » e di « componere » si parla in re!aziane 
a tutto quanto il testa dell'editto. Analoga replica merita, a mia avviso, una osser-
vazione, vicina a quella del Kipp, che si legge, relativamente al significato di « com-
ponere », in WEIS5 (nt. 45) 268 nc. 1. Sta di fatto, in ogni caso, che tutti quelli 
che si sono occupati della codificazione dell'editto si sano sempre sfotzati di ritro-
vare indizi di un qualche sensibile riordinamento sistematico attuato da Giuliano. 

4 Per coloro che ritengono che la insignir doctrina di CIL. 8.24094 sia una 
allusione alla codificazione giulianea dell'editto (v. in/ra n. 4), vi sarebbe anche 
da domandarsi quale mai insignis doctrina avrebbe spiegato Giuliano se non avesse 
nemmeno riordinato sistematicamente i testi edittali. 
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Una seconda risultanza, ancor pid importante ed inequivocabile, im- 
posta dalla lettura delle fonti attinenti alla cd. codificazione edittale, è 
che questa abbia coinciso con il divieto assoluto per i magistrati gius- 
dicenti di accrescere, per lavvenire, di nuove clausole i rispettivi e-
ditti. 2 quanto afferma esplicitamente Giustiniano, nella c. Tanta - 

, specificando che un senatusconsultum emesso su richiesta di 
Adriano dispose « ut, si quid in edicio posilum non inventi ur, hoc ad 

eius regulas eiusque coniecturas et imitationes POSSII nova insiruere 
auctoritas » °, dove è evidente che la « nova auctoritas » altro non è 
che il potere imperiale 51• 

Io non mi spingo ad affermare che l'attestazione di Giustiniano 
or proprio trascritta significhi che Adriano abbia abolito, o fatto abo-
lire dal senatus, il ius edicendi dei magistrati cum iurisdictione, percW 
il ira edicendi era tanto strettamente connesso con il potere dei magi- 
strati, e quindi con la loro iurisdictio, che abolirlo sarebbe equivalso 
ad abolire le magistrature stesse, il che certamente non fu 52 , È fuor & 
discussione, peraltro, che il divieto fatto sancire da Adriano avrebbe do- 
vuto ridurre il ius edicendi ad un potere meramente formale, di procla-
mare e riproclainare ogni anno il testo codificato, senza menoinamente 
alterarlo e, a maggior ragione, senza meriomarnente accrescerlo di nuove 
clausole . Ed è evidente, altresi, che le fonti giuridiche classiche re- 

0  C. Tanta - M6wxrv 18. 
Si Da notare che in c. Tanta 18 Giustiniano afferma anche che il principio 

della immodificabilità dell'editto era stato, già prima di Adriano, proclamato da 
Giuliano: . . . Iulianus legum el cdicti perpetui suptilissimus condito, in svis libris 
hoc rettulit, ut si quid imper/cctum inveniatur, ab imperiali sanctione hoc repleatur. 
et non ipse solus sS et divus Hadrianus reti. Tuttavia D. 13.11 (Tul. 90 dig.) 
r&erisce un insegnamento visibilmente diverso: .. . de his quae primo cons/ituuntur, 

aut interpretatione aut conrlitutione optimi principi, cerlius statuendum est Sul 
punto, e sulle conseguenze da trarre in ordine alla veridicità della c. Tanta, v. 
Gtmxpqo (nt. 11) n. 7. 

51 Solo di un momento può essere 11 dubbio che la frase riferita nel testo 
significhi che anche gli imperatori oltre i pretori, fossero autorizzati a modificare i 
principi editrali: basta a dileguarlo la lettura dell'intero paragrafo, il cui contesto 
non si presta davvero ad equivoci. 

51 Gai 1.6 parla successivamente al principato di Adriano, & magistrati 
«qui ius edicendi habent,,: v. in/r, n. S. 

53 Non credo possa sorgere il sospetto che, in virtù del senatusconsultum ri-
cordato nella c. Tanta - A&SwxEv, i magistrati successivi alla codificazione siano 
stati autorizzati a modificare e ad integrare il testo e&ctale, purché in corrispon-
denza & quanto di vo!t.t in volta prescritto dalla nova auctoritas imperiale. 
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datte successivamente alla compilazione non dovrebbero mostrar traccia 
alcuna di considerare il testo edittale come un testo che non fosse in-
dispensabile rispettare pienamente, sia nelle sue formulazioni, che nella 
sua disposizione sistematica, quando se ne facesse il commento. 

Ebbene, altra sintomatica esitazione della dottrina dominante, o 

almeno di certa parte di essa, riguarda appunto l'accoglimento di questi 
corollari. Della necessità che i commentari al presunto edictum Hadriani, 

al testo edittale codificato e perpetuo, si mostrino tra loro perfetta-
mente conformi nell'ordine sistematico nessuno ha fatto mostra, sin 
oggi, per quel che mi risulta, di avvedersi. Invece, quanto alla conse-
guenza piú ovvia ed imperiosa, quella della immutabilità del testo co-
dificato ad opera dei magistratui giusdicenti vi è stato persino chi s`  

si è spinto a contestarla, cercando di farsi forte con le parole della cost. 

ove si legge che l'integrazione analogica dell'editto sarebbe 
spettata, secondo Adriano, a tutti quelli che si trovassero Li &pxa;, 
e quindi anche ai magistraius investiti della iurisdictio . La dimostra-

zione dell'errore interpretativo, che vizia questa teoria, è tanto facile, 
che non occorre nemmeno indugiarvisi"`. Giova, peraltro, l'averla se-
gnalata per denunciare il non lieve imbarazzo in cui vengono a trovarsi 
i sostenitori dell'« opinio generalis », allorquando pongono tra loro in 
raffronto le dichiarazioni dei testi postclassici sulla pretesa codificazione 
e la realtà della giurisprudenza e del diritto onorario post-adrianeo, che 
riscontreremo di qui a poco sensibilmente diversa. 

Ma l'c< opinio genera/is » da me combattuta si è sforzata in più oc-
casioni & confortate la credibilità dei testi postclassici, di cui abbiamo 
sinora parlato, attraverso elementi indiziari desunti da testi dell'epoca 
classica. Sarà bene, pertanto, ch'io passi, prima d'ogni altra cosa, a di- 

54 Cfr. M0NIER (nt. 1) 80. In tal senso v, già HuscBKE, cit. da KROGER 

(nt. 5) 94 nt. 8. 
55 	'A6ptcti... aú,b 6il VOtflO 9I1CV, 6s, st tt ,ap& tò 8rgtwyptvov 

&VXÒ4J!LE\I, itpocx6v o-vtv to 	&v &pxcci voto ,tELpaL 6LLpztv xat lispos- 
1ctev 'cli 

56 Contro il riferimento ai magistrati giusdicenti, v. già KRÙGER (nt. 5), che si 
richiama (p, 94 nt. 8)  al resto corrispondente della Tanta per imporre l'interpre-
tazione correttiva. Ma vi è altresi da notare che il riferimento alle magistrature 
repubblicane è smentito dalla stessa cost. Aé6wxr, 18, la quale, analogamente alla 
Tanta, dichiara che 'oratio Hadriani era conforme all'insegnamento di Giuliano 
e riferisce questo insegnamento in maniera inequivocabile' ...'1ouXt,uò 	tò 
•ro .ro 9a&tt Xtywv xì -vt1v &x tk Paot1Et2,, á,tL va & 9uOlV4 iyrfr 
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mostrare che tali indizi, quando non sono illusori, sono addirittura con-
troproducenti. 

4. - Un primo e, apparentemente, pi6 clamoroso indizio sussidia-

rio della pretesa codificazione è costituito, secondo alcuni ", da quella 

famosa epigrafe di Pupput, che è relativa al cursus honorum di L. Ocz a-

vita Cornelius P.f. Salvéus lulianu, Aemilianus , 

Questa iscrizione, che nessuno dubita, me eccettuato 50,  riferirsi pro-
prio al giureconsulto Giuliano 60,  porta, come è noto, la dichiarazione 
che a L. Salvio Giuliano Emiliano, ed a lui soltanto, « divus Hadria-

mis. - salarium quaesturae duplicavii pro pter insignem docfrinam ». La 
notizia è stata posta in relazione con quella attinente alla codificazione 

e se ne è tratta la conseguenza che Giuliano riordinò l'editto durante 

la sua quaestura e che appunto per ciò il salariuni relativo a detto uf-
ficio gli venne raddoppiato dal riconoscente Adriano. 

A mio fermissimo avviso, l'indizio qui ricordato è del tutto insus-

sistente, perché ritengo di aver sufficientemente dimostrato, in altra 

occasione o, che l'epgrafe tunisina, checché se ne sia detto sino ad oggi, 
certamente non si riferisce a Giuliano, che oltre tutto sembra aver avuto 

il praenomen di Publius , ma riguarda, tutt'al pii, un suo figliuolo, de- 

Cfr. ad es., MOMMSEN, Salv,us luhanus, ora in Juristische Schrì/ten 2 
(1905) 3; BOULARI), L. Salvzus Iuiianus (1902) 27; GIKARD nt. 5) 233 Ss.; 

D'ORGEVAL (nt. IO)  pagsim. 
CIL. 8.24094, ILS. 8973. L'epigrafe in questione fu scoperta, come è 

noto, a Souk-el-Abiod (Tunisia), presso l'antico villaggio di Pupput. 
5 Cfr. GUARINO, lulianus (nr, 7) 18 Ss. 

° V. da ultimo (a prescindere dai manuali e dai cit, nella zar. 29) SCHuLZ 
105; MERLIN, Le ;jjrjsconsujte $a(viu, Iulìanus proconsué d'A/rique, in Mém, 
Acad. inscr,pt. Bel. Lettres 542 (1941). V. tuttavia KUNKEL, Ueber Lebenszeit 
und Laujbabn des Juristen Julians, in lupa 1 (1950) 193 ss, secondo cui la mia 
dimostrnionc è valsa a rendere meno sicuro di prima il riferimento dell'epi-
grafe tunisina al giurista Giuliano, riferimento che tuttavia rimarrebbe «imbr 
ader weniger wabrscheinlich », quanto meno sino ad una chiara e decisiva prova 
del contrario. 

61 \T retro rn, 59, 
Cfr. CIL. 6.375 ILS. 2104 (Fasti consulares del 148 d.C.), che la dot-

trina dominante riferisce con sicurezza al giureconsulto Giuliano. Si è opposto al 
mio rilievo (v, da ultimo D'Orgeval e Kunkel cit, a nt. 10 e 60) che Giuliano 
può ben aver avuto un doppio praenomen, di cui l'uno (Lucius) appare nellepi 
grafe di Pupput e l'altro (PUbUMS) si fa vivo nei Fasti consolari del 148. Ma mi 
permetto di obbiettare che, se l'ipotesi del doppio praenomen è verosimile, è 
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signato per l'appunto come Publii filius. Ma non voglio pregiudicare la 

dimostrazione, che forma oggetto del presente scritto, attraverso l'im-

posizione della mia tesi circa l'iscrizione di pUppot13. 

Per chi non sappia fare a meno di rimaner pienamente convinto 

del riferimento di quest'ultima al giureconsulto Giuliano io passo a 

sostenere, in linea subordinata, che, come è stato già opportunamente 

rilevato da molti autorevoli sostenitori della stessa « opinio generalis » 

non è credibile che la duplicatio del salariun, quaesturac « propter msi-

gnem doctrinam » sia, nell'epigrafe, un accenno alla codificazione, e 

perciò un indizio della verità della medesima. 

Si consideri, in primo luogo, che la « insignis docirina » dell'iscri- 

zione tunisina non soltanto non richiama affatto alla mente, nella sua 

genericità, la dottrina giuridica di Giuliano , ma tanto meno è atta ad 

indicare, o anche solo ad adombrare, nella sua astrattezza, il fatto spe-
cifico e concreto del riordinamento dell'editto u`. Della qualità di giure-

consulto sommo di Giuliano, dei suoi meriti di codificatone del testo 

edittale è assai difficile credere che l'epigrafe laudativa di Pupput, ove 
avesse realmente fatto riferimento a lui, avrebbe mai taciuto o. Ad ogni 

modo, ammettere che l'epigrafe in questione, per indicare la codifica-

zione dell'editto, abbia fatto ricorso alla tortuosa circonlocuzione della 

invece assai inverosimile che tal doppio praenomen non risulti nella lunga e cir-
costanziata epigrafie di Souk-el-Abiod. 

63 Per una replica alle obiezioni mossemi, in proposito dal D'ORGEVAL nt. 10) 
e dal ICUNKRL (in. 60), rimando a GUARINO, Notazioni romanisliche: VII in AUCT. 
4 (1950) 200 ss. 

64 a, in questo senso, DE FItANciscx, Contributo alla biograjia di Salvio 
Giuliano, in RIL. 41 (1908) 450 Ss.; KRÙGER mt. 5) 184 Ss.; APPLETON, La date 
der « digesta » de fulien, in NRH. 34 (1910) 740 s, 

65 In tal senso v. ora anche KUNKEL (nt. 60) 201, che peraltro si mostra incline 
a ritornare alla interpretazione tradizionale attraverso l'osservazione che la insignir 
docirina di L. Salvio Giuliano fu manifestata nell'esercizio di una magistratura. 
Vaghe e poco concludenti le altre repliche mossemi dal D'ORGEVAL un. 10) 307. 

66 Si noti aluesí che l'epigrafe di Pupput dice « cui divos Hadrianus soli 
salarìum quaesturae duplicavi: propter insignem doctrinam ». Da questo modo 
di esprimersi non può dedursi che L. Salvia Giuliano abbia meritato la dupTicatio 
del salarium quaesturae in virtti di un quid speciale di attività svolta al servizio di 
Adriano; ma può dedursi soltanto che egli, nella esplicazione delle normali attività 
di quaestor, eccelse sui suoi colleghi, venendo pertanto premiato dal princeps, a 
cagione della inrignis doctrina, di cui fece mostra. 

67 Argomento, questo, che anche i miei pii5 recenti oppositori (nt. 10 e 60) 
trascurano, crcdo, a torto. 
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« insignis doctrina » costituisce, quanto meno per le mie limitate facoltà 
mentali, una iflazione impossibile. 

D'altra parte, va rilevato che il Giuliano dell'epigrafe, stando alla 

lettura del suo lungo e complesso cursus honorum m, dovette essere 

quaestor in assai giovane età, forse addirittura nell'età minima dei 25 

anni 0. Se è concepibile che, in tale età, egli abbia potuto far mostra 

& una pur vasta cultura generica, tale da attirare su di lui l'attenzione 
del princeps '°, meno credibile è che egli già si fosse potuto formare e 
far riconoscere l'esperienza necessaria al còmpito del riordinamento dei 

testi edittali 71  Chi n, di recente, per sfuggire a questa difficoltà, ha 

supposto che Giuliano sia entrato nella carriera senatoria relativamente 

tardi e sia stato quaestor sui 37 anni, nel 137 d. C.", non ha tenuto 

' Egli fu, stando a CIL. 8.24094, decemvir stlitibus iudicandis, poi quaestor 
Augusti, tribunus plebi; praetor, praefcctus aerarii Salumi, praefeclu, Gerani 
militari:, consul, ponhi/ex. Sotto Antonino Pia fu soda/is Hadrianaiis Dai divi 
Fratres fu nominato sodalis Anboninianus e fu inviato come legati.: principi: nella 
Spagna citeriore. Infine, non prima del 163-164, fu fatto proconsul provincia 
Africa. V. in proposito: GuARmo, Tulianu: (nt. 7) 8 ss. 

69 V. in particolare GIRARD (nt, 5) 241 e nt. 2. Cfr. MOMMSRN, ltiimisches 
Staatsrecht 1.573 s., 606. 

70 V. tuttavia, in senso contrario, D'ORGEVAL (nt, 10) 307 con motivazione, 
che sembra estremamente tenue: « on ne peur - admettre quun lettré in utraque 
lingua comnle Radrien ait récompensé un skretaire qui lui aurait prparé ses 
discours ». Secondo il mio contraddittore dovrebbe essere dunque, inverosimile 
che Lorenzo il Magnifico abbia coperto di onori 11 Poliziano, o che Leone XIII 
(notoriamente ottimo ed elegante latinista) si sia fatto minutare le encicliche e i 
brevi dall'apposita cancelleria. 

Il Gli autori cit. retro nt, 64 hanno addirittura sostenuto che l'opera di 
codificazione degli editti avrebbe potuto esser realizzata da Giuliano soltanto in veste 
di praetor (o di magistrati.: maior). Giustamente ha obbiettato il D'ORGEvAL (nt. 10) 
307 s. che la codificazione (ammesso che sia avvenuta) si basò in ogni caso sull'au-
torità del princcps (e, aggiungo, fu avallata da quella del senati.:), siccll,é un 
quaestor Augusti avrebbe ben potuto attendervi, ed anzi sarebbe stato tra le 
persone maggiormente indicate allo scopo. Ciò non elimina, tuttavia: a) l'inve-
rosimiglianza generica del « coup d'rat » di Adriano, per i motivi che esporrò 
i,r/ra n. 8; b) l'inverosimiglianza specifica della tesi che Adriano, per un'opera 
tanto delicata quale quella della codificazione, abbia potuto far affidamento su 
un giureconsulto ancor giovane e poco noto; c) l'inammissibilità della tesi che un 
qudestor o lo stesso princeps abbiano potuto apportare innovazioni agE editti 
(v, in/r, n. 5). 

" Cfr. D'ORGEvAi. (nt. 10) 307 s., 310. 
" La codificazione sarebbe avvenuta in occasione dei Vicennalia del princeps, 

quando Adriano aveva preso sede a Tivoli. Per il che il D'ORGEVAL (nt. 10) 307 
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presente che i 35 o 36 libri ad Sabinum di Sesto Pomponio furono 

probabilmente scritti sotto Adriano, dunque non dopo il 138, ma lo 

furono certamente dopo la codificazione, se codificazione vi fu 	sicché 

verrebbe a doversi concludere, contro ogni umana verosimiglianza, che 

l'opera di Pomponio fu composta nel giro di un anno. 

Da ultimo, rinviando a fra poco ulteriori considerazioni critiche, 

sottolineerò che l'epigrafe tunisina, parlando di un salarium quaesturae 

spettante a L. Salvio Giuliano, fa intendere che questi si segnalò agli 

occhi del princeps in occasione ed a causa di viaggi fuori Roma, perché 

solo fuori Roma, a titolo di rimborso spese, percepivano i quaestores, 

per quanto sappiamo, un salarium 76,  

Orbene non solo è logico credere che la codificazione, se vi fosse 

stata, avrebbe avuto luogo a Roma; non solo risulta, da quanto afferma 

Giustiniano", che in Roma appunto avrebbe provveduto il pri,iccps, 

eventualmente a mezzo di un suo quaestor, a farla approvare dal se-

nato; ma inoltre, a coronare la tesi della inattendibilità del riferimento 

dell'epigrafe alla codificazione, non può non osservarsi che sarebbe stato 

nt, 2 rimanda ad un suo inedito Essai sur l'ocuvre léislative ci administrative de 
Pemperewr Hadrien (Thèse 1947). 

Cfr, per tutti KRÙGER (nt. 5) 191. 
75  Invero, sia che si ritenga che I'edfri,,m « de crniiungenfis » fu introdotto 

da Giuliano in occasione della codi&azione. sia (e peggio) che si ritenga essere 
stato esso posteriore alla codificazione (cosi appunto il DOacEva Int. 101 
310, che lo attribuisce al 142) (v. in/ra n. 5), sta di fatto che Pomp. D. 386.5 pr. 
(4 ad Sai,.) conosce e commenta la clausola in questione. 

76 Cfr. in proposito N!orrMseN (nt. 57) 3, il quale, non volendo rinunciare 
al riferimento dell'epigrafe alla codificazione, è costretto a parlare, in ordine al 
caso del quaeqor Giuliano, di una eccezione alla regola costituzionale, Diversa 
strada, assai meno cautamente, a mio avviso, battono il KVNKEL nt. 60) 200 s, e il 
KÙBLER, Geschichte des rò'mischen Rechts (1925) 212: per il primo, non sarebbe 
detto che i Jniicipes non abbiano salariato i quaeslores Augi,sii, che erano so-
stanzialmente loro funzionari; per il secondo, l'epigrafe tunisina sarebbe addirit-
tura la prova che ai tempi di Adriano i quaestores ricevevano un solarium anche 
in Roma. Ambedue le esposte tesi mi sembrano alquanto inverosimili: i quaesiores 
Augusti erano pur sempre magistratus reipuMicae, il ralarìum era pur sempre 
da pagarsi a carico dell'aerarium Saturni, e quindi nei limiti delle regole costitu-
zionali repubblicane: se le cose, ai tempi di Adriano, fossero già andate come il 
Kunkel inclina a credere e il Kiibler esplicitamente afferma, è probabile che 
non avrebbe sostenuto le spese dell'innovazione l'aerarium populi Romani, ma 
piuttosto i! fiscus Caesaris. sicché non si sarebbe parlato di salarium in relazione 
al presunto stipendio dei quaes(ores in urbe. 

77 C. Tanta - 2,L6WXEV 18, ove si parla di una oratio in senatu (ne]  testo 
greco, di una oratio ad poputum). 
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veramente assurdo e ridicolo che Adriano avesse escogitato come atto 

premio a tanta opera il misero e tortuoso espediente della concessione 

di un salarìum quaesturae e della duplicazione del medesimo a Giulia-

no, « ordinator edicti » o. 

5. - Vi è chi", a riprova della codificazione giuliano-adrianea, con 

particolare riguardo all'editto pretorio, si sforza di far leva su ciò: che 

Marcello m  ed mpiano 81  denominano novum l'edictum «de coniungen- 

dii cum emancipato liberis eius » , & cui, anzi, un passo del primo fra 

i due specificherebbe trattarsi di un « caput edich, quod a luliano miro-

a!uctum est ». Giuliano, dunque, si dice, codificò veramente gli editti, 

ed è provato « per tabulas », o quasi, che vi apportò inoltre novità di 

carattere sostanziale . 
L'indizio, se indizio esso è, potrebbe essere preso in considerazione 

solo se il passo & Marcello, su cui essenzialmente esso si fonda, si 

sottraesse alla critica interpolazionistica. Viceversa vi è stato chi 	di 

recente, facendo seguito ad assaggi già operati da altri , è riuscito a 

78 L'argomento è tale, a mio credere, da togliere ogni peso alle ingegnose 
(troppo 'mgegnose) spiegazioni del D'ORGEVAL (nt. 10) 307 e del GIRARD (nt. 5) 
245 ss. Per il primo, la codificazione sarebbe avvenuta (v. nt. 73) quando Adriano 
e Giuliano si trovavano a Tivoli, fuori Rana ma vicinissimi a Roma; per il 
secondo, il salarium sarebbe spettato a Giuliano, quacstor Augustalis, per aver 
accompagnato il princeps in viaggio la maggior parte di un certo anno, mentre 
la duplicatio di esso sarebbe stata elargita in premio dell'aver lestamente proce-
duto in Roma, nei poco tempo restante, alla codificazione dell'editto. 

" Gr., da ultimo, Wrtss (nt. 45) 260 S. 

se  D. 37.8.3 (Marcell. 9 dig.) 	.. nepoti tamcn retento in potestate bonorum 
possessio dar debel, quoniam, sì pater eiug emancipatus praetenitus esret, simtil 
cum co bonorum possessionem accipere pone: propter id caput editti, quod a 
Tubano introductum est, id est Cx nova clausula,  

D. 379,113 (Ulp, 41 ad ed.): Si pa/cr nuru praegnate fihium emancipaverit, 
non in totum repelli uteru: debet: namque natus solet pa/ri cx novo edite tungi 

CIT, LENEL, HP.3  S  146. 
83 Sebbene si aggiunga subito che l'accento posto da Marcello e da Ulpiano 

sul norrnm edictum è indizio del fatto che a questa sola novità si limitò Giuliano 
in occasione della codificazione; v. in proposito WEI55 (nt. 45) 261, 

4 V. COSENTINI (nt. 10) 219 ss. spccialm. 221 ss. 
85 In D. 37.83 mt. 80) le parole « id est ex nova clausula » furono giudicate 

interpolate dal Perozzi (Istituzioni di dir. roin. 22 [1928] 586) e dal WEIss (nt. 45). 
Il BIONDI (Stilla dottrina m'nana dell'< aclio arbitraria», in AUPA. 1 [1912) 50 
nt. 5) ha esteso poi il sospetta a tutto lo squarcio « sims,l curi eO - clausula », 
ma con argomentazione, a mio avviso, poco probante. 
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dimostrare convincentemente, almeno a mio avviso, che tutto il brano, 

& cui fa parte l'inciso menzionante Giuliano, è di pretta derivazione 

postclassica . Che l'edictum « de coniungendis » sia stato veramente 

creato da Giuliano è, pertanto, assai dubbio. Altro problema, & assai 
minor rilievo, è quello di accertare il motivo per cui quell'editto fu 

qualificato novum da Ulpiano ed eventualmente da altri giuristi classi-

ci". Ma, quale che possa essere stato tale motivo, è tuttavia chiaro che 

quella sola qualifica non implica, di per se stessa, alcun collegamento 
della clausola « de coniungendis » con Giuliano, e tanto meno con la 
pretesa codificazione giulianea. 

Ad ogni buon conto, per il caso che non si volesse condividere la 

tesi critica da me accolta, e si ammettesse cioè che l'edictum « de co-

niungendis » sia stato veramente formulato da Sal-vio Giuliano, la di-
costanza, a mio avviso, non soltanto non sarebbe probante per l'< opi-
ni0 generalis », ma risulterebbe in contrasto con altri elementi di prova 

della stessa, se non addirittura con tutta la tradizione sulla codificazione 

dell'editto. Che essa non sarebbe probante in pro dell'insegnamento ge-

nerale, è intuitivo: dire che un certo capra edicii « a luliano infroductum 

est » non significa, infatti, accennare, nemmeno lontanamente, al preteso 

avvenimento codificativo , che richiede, dunque, di essere dimostrato 
solo attraverso altri e diversi elementi. Quanto al carattere contropro-

ducente della circostanza, valgano a metterlo in luce le brevi conside-

razioni che seguono 

as Giustamente il COSENTINt Oct 10) impugna (226 s.) la genuinS del 
brano « quonam si - ex claustela », mettendo in luce la grave erroneità di questa 
dimostrazione alla luce dei principi sulla bonorum possessio nostra tabular. Sorge, 
peraltro, a questo proposito, la questione se l'esplicativo « id est ex psova clausula » 
sia stato apposto dalla stessa mano, che ha vergato la glossa « quoniam rei?. » o 
da altra mano successiva. A una mano diversa e successiva farebbe pensare il 
WEISS (nt. 4), quando osserva (260) che la frase, oltre che superflua, è una 
parafrasi di « propter id caput edich, quod a I,4iano in/roductum est »; ma può 
pensarsi, in contrario, che l'autore di « quoniam re??, », sapendo che l'edictuvi 
« de coniungendis » era anche chiamato « nova claugula », abbia aggiunto l'espli-
cazione « id est rei!. » di suo proprio pugno, per amor di chiarezza. 

Secondo il COSENTINI (nt. 10), i classici (cfr. Ulp, I). 379.113) chiamarono 
« novum » 	« de coniungendjs » perché era l'ultimo, in ordine di tempo, 
tra quelli relativi alla bonorum possessio contra tabula: (cfr. 230 s). Questo 
motivo mi sembra, allo stato degli atti, il piii convincente. 

88  Non pochi sono i casi, notissimi, riportati dalle fonti, di edieta introdotti 
da questo o da quel pretore. 
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Se fosse certo che l'edictum « de coniungendis » fu introdotto da 
Salvo Giuliano, saremmo tenuti, in primo luogo, a credere meno che 
mai a quanto si pretende desumere dall'epigrafe di Pupput, e cioè che 
Giuliano codificò l'editto da quaestor g. Invero, se è ammissibile che 
un quaestor Augustalis possa aver riordinato gli editti e che 11 senato 
possa aver vietato ai magistrati di accrescerli per l'avvenire di nuove 
clausole, è dei tutto incredibile che un quaestor e il prìnceps o il se-
natus possano essersi arrogato il potere di « creare », in luogo del 
praetor wbanus in carica, una o più nuove clausole edittali °. Dato che 
il ius edicendi dei magistrati non fu abolito per effetto della codifica-
zione 9!  possiamo ammettere che un nuovo istituto giuridico sia stato 
creato dal princeps mediante una sua constitutio o dal senatus mediante 
un consultum, ma non possiamo dilaniare la logica del diritto romano 
sino al punto di credere che il nuovo istituto sia stato bellamente im-
messo in questo o quel testo edittale nella veste tecnica di un edictum. 

Giuliano dunque, o codificò l'editto da praetor urbanus, nel quale 
caso avrebbe anche potuto incrementare il testo pretorio di nuove clau-
sole , o non lo codificò affatto, come io tendo a credere. Considerato 
che egli rivesti ovviamente la praetura dopo la quaestura, è chiaro che 
l'epigrafe di Pupput trova un altro ostacolo alla sua deducibiliS nella 
nostra questione. 

Ma vi è forse, come dicevo, qualcosa di pid. Sia stato o non sia 
stato l'edictum « de coniungendis » formulato da Giuliano, il fatto che 

V. retro n. 4. 
Non è escluso che a sMatta assurdità, sfuggita a tanti illustri romanisti 

moderni, non abbia pensato neanche il glossarore postclassico di Marcell. I). 37.83. 
che scriveva in un'epoca in cui si era diffusa la leggenda sulla codificazione 
giuliano-adrianea dell'editto. 

91  V. retro n, 51. Cfr, Gai 1,2 	edicla corum, qui ius edicendi habent . - - 
Gr, anche Gai 1.6. Che le Istituzioni di Gaio siano State scritte posteriormente 
al principato di Adriano, è fuor di ogni discussione: cfr. per tutti KRÙGER 

nt. 5) 205 ss. 
E, si noti, il solo testo pretorio, anzi, pM precisamente, il solo edictum 

urbanum. La dottrina anteriore al ritrovamento di UL, 8.24094 (a. 1899) non 
dubitava che Giuliano avesse proceduto alla codificazione edittale in veste di 
praetor. Posteriormente al 1899, hanno insistito in questa tesi il KORNEMA1N, 
De, Jurist Salvius Juiìanus ad Kaiser Didìus Juiianrn, in KIio 6 (1966) 181 
nt. 7, e il DE FRANCISci (nt. 64) 451. Senonché, a parte ogni altra considerazione, 
è stata loro giustamente obbiettare dal GIRARD (nt. 5) 239 nt, I, che la tesi 
non sembra conciliabile con il riferimento al Giuliano dell'epigrafe tunisina. 
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esso venga denominato novum dai giuristi classici può addirittura invi-
tare a concludere che la codificazione non vi sia stata. Infatti, è stato 
finemente notato che i giureconsulti classici non avrebbero, presumibil-
mente, qualificato « nova clausola » una clausola, sia pur di recente ac-
quisto, la quale avesse fatto parte del testo codificato n. Pertanto, o è 
da credersi che detta clausola sia venuta in essere successivamente alla 
codificazione, rispetto alla quale sarebbe stata appunto denominata « no-
va » , o è da concludersi Che la codificazione dell'editto non abbia 
mai avuto luogo. E siccome l'analisi delle dichiarazioni di Giustiniano 
ci ha dinanzi indotti ad escludere nel più pieno dei modi la prima 
eventualità 'a, nella quale si sarebbe concretata una modificazione del testo 
codificato, è evidente, a mio parere, che la seconda alternativa è quella 
giusta. 

6. — La dottrina romanistica non sembra avere finora considerato 
con sufficiente attenzione la già accennata impossibilità & credere che 
Giuliano, in veste di quaestor Augustalis, possa avere non più ripub-
blicati gli editti, ma addirittura innovato in essi. Essa, pertanto, si è 
data molto d'attorno per ricercare altri indizi di pretese novità giulianee 
negli editti dei magistrati giusdicenti . 

Giova dire che questi tentativi hanno approdato a risultati di te-
nuità tale, da confinare con linconsistenza. Senza soffermarmi sui casi 
più palesemente criticabii, esaminerò succintamente gli argomenti for-
niti di una certa qual base testuale. 

Una modifica sostanziale apportata da Giuliano al testo dell'editto 
pretorio sarebbe attestata, sccondo certi autori G̀ , da un passo di Ulpia-
no , ove si legge che < lulionus Labeonis opinionem secutus etiam 
actoris habuit raiio,,em, cuius interdum potuit in/eresse Ephesi reci-
pere ». Forse il passo è alterato, ma non sembra, comunque, ammis-
sibile l'opinione di chi lo ti tiene frutto, nella sua interezza, di interpo- 

93 L'osservazione è del Monier ed è riferita e condivisa dal D'ORCEvAI. (nt. 
10) 309, 

9 In tal senso: M0NIER nt. 11 80 ùtr, eiyo n. 3 e nr. 54); D'ORGEVAL 

(nt. 10) 309. 

V. retro n. 3. 

Per una diligente raccolta di tali indizi, cfr. WEI55 nt. 45) 262 Ss. 
z` Cfr. LENEL, EP 213 e in 2SS 37 (1916) 125; \VEI5S (nt. 45) 263 s. 

g D. 13.4.2.8 (Ulp. 27 ad ed.), 
99 Trattasi del commenlo aU'edictum « dC CO quod certo loco »: cfr, LENEL, 

EP.3  5 96. 
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lazione '. Ammesso che il riferimento a Giuliano ed a Labeone sia ge-

nuino, mi sembra, tuttavia, azzardatissima, anzi del tutto preconcetta, 

l'affermazione che qui Giuliano venga ricordato nella sua qualità di co-

dificatore dell'editto 101•  È evidente, viceversa, che Ulpiano, i cui libri  

ad edictum tanto da presso ricalcarono i il/gesta giulianei 01,  riferisce 

Soltanto una opinione, una autorevolissima opinione del suo autore: opi- 

nione, d'altronde, già espressa un secolo prima da Labeone 101 

Non meno illusoria e azzardata delle precedenti è l'argomentazio- 

ne 04,  che si basa, da taluno, su un testo di Callistrato ne, in cui si legge 

che « contra senientiam eius (i e, Labeonis) edictum perpetuurn scriptum 

est » °. L'alterazione del frammento è stata, a mio parere, decisamente 

dimostrata da altri vr. Ma, volendo pur ammettere che i] passo sia ge-

nuino, non vedo che altro esso dica, per chi non sia ossessionato dal-

l'idea della codificazione edittale, se non questo: che l'editto, e si dica 

sta V. invece, in tal senso, ARANGI0-Rurz. in BIDR. 25 1912) 167; BIONDI, 

in BJDR. 26 (1913) 50. 
101 Il LENIEL nt. 62) afferma questa interpretazione come «possibile» e, 

per aumentarne la verosimiglianza, fa richiamo (p. 243 nt. 3) alla pretesa modifi-
cazione giuliano dell'editto sul commodatum, di cui si parlerà itt/ra nel testo 

e nt. 111. 
102 Sul punto, di', da ultimo GUARINO, Iulianus (al. 7) 113 5.; \VOLPF, Con-  

cerning the Trasmission af Julians « Digesta », in Semina, 7 (1949) 69 Ss, 
03 Non è da escludere che dal resto di Ulpiano sia caduta la menzione del 

libro dei digesta, in cui Giuliano riferiva e faceva sua l'opinione di Labeone. In-
terpolazioni privative del genere sono, notoriamente, comunissime nei Digesta 
giustinianei. Ma può anche darsi che TJlpiano, il quale si rifaceva ad ogni pié 
sospinto all'insegnamento di Giuliano, non abbia citato in questo punto il libro dei 
digesta giulianei, per averlo già indicato prima, cioè all'inizio della trattazione rela-

tiva all'edictum « de eo quod certo loca », 
04 Cfr. WEIS5 bm, 45) 264. 

'05 D. 49,14,11. (Calllstr. de ira-e fisci): AD hong quae solvendo non 
ipso iure ad /iscurn periineant. quaesiiunz eri. Labco scribit eiia,n ca, quae solven-
do non sint, ipso iure ad ).tcum pertinerc. sS contro rententiam eius edictum 
perpetuum scriptrem est, quod ita botta vencunt, si ex bis fisco adquirì nibil possit. 

'06 La controversia (riferita nel testo riportato retro nt, 10) era relativa 
all 'edictum « cui hees non extabit »: LENEL , EP) 418. 

107 Cfr. PXINCSHrnM (nt. 4) 23 Ss.; SOLAZZI, Il concorso dei creditori nel 

diritto romano 1 (1937) 90 s. e 91 nt. 3. Contrariamente ai due citati autori, 
non sarei tanto dubbioso che Labeone abbia scritto « Ca, quae solvendo non 
sipit, ad fiscum per/MeTe»; comunque, conformemente ad essi, ritengo fantastico 
che Callistrato abbia detto « contra sententiam cìus edictum perpetuum stufi 
tum est». 
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pure l'edictu,n perpetuum, fu redatto in maniera difforme da un inse-
gnamento di Labeone. Il che non è detto che sia avvenuto ad opera di 
Giuliano e in occasione della pretesa codificazione, in quanto ha avuto 

ben tutto il tempo per accadere nel corso del sec. I d. C. '. Ed anzi 
Giavoleno, predecessore di Giuliano, attesta che il principio opposto al-
l'opinio labeoniana era già accolto ai suoi tempi IO9 

E che dire, da ultimo, di quest'altro pseudo-argomento, di cui 
cerca avvalersi l'« opinio genera/is »? Vi è, come è noto, un passaggio 
di Ulpiano "°, relativo al commodatum, dal quale risulta che « qui con-
cepit edictum, commodati fecit mentione'w, cum Paconius utendi fecii 
menhionem » e che Labeone affermò esscrvi un rapporto di species a 
genus tra commodatum e utendum datum: dopo di che il testo conclu-
de, notando che, « U/ apparet, proprie commodari res dicitur eh quae 
soli est, idque a Cassius existimal ». Ebbene, si è detto 111  che il primo 
a parlare di commodatum fu Labeone e il primo a introdurre questo ter-
mine nell'editto pretorio fu Giuliano, « qui concepit edictum ». Con-
clusione discutibilissima la prima, assurda la seconda. « Qui concepit 
edictutn » è, evidentemente, nell'intenzione di Ulpiano, il pretore che 
introdusse l'editto sul commodatum; né meno evidente è che il tenore di 
tale editto sia stato « ab origine »: « quod quis cotnmodasse dicetur » 

7. - Si è tentato, infine, per suffragare l'< opinic genera/is», di 
dimostrare, per segni inequivoci, che un'opera concreta e sensibile di 
riordinamento degli editti fu effettivamente compiuta da Giuliano 113 

A parere ormai quasi universale ", non vi potrebbero essere dubbi 
circa questa modificazione giulianea del sistema edittale: la eliminazione 
di una presunta « appendice », contenente le formulae delle actiones, se- 

os Cioè nel periodo intercorrente tra Labeone e Giuliano. 
09 Gr, D. 49.141 I (lavo!. 9 epist): Non possun! UI/a bona ad fìscum per- 

tìnere nt:1 quae credieorlbus dirnirsis super/utura sut: id enim bonorum cuiusque 
esse inte//egitur, quod atri alieno superesi. 

110 D. 13.6.1.1 (lJlp. 28 ad ed.). 
Il Gr. WUSS (nt. 45) 262 s. V. anche re/ra nt. 101. 
il C(r. LENr.r, EP.-' 252. 

113 V. ancora WEISS (nt. 45) 258 ss. 292 Ss. 
114 V. tuttavia RiccoRoNo, Recensione a Girard (nr. 117). in BIDR. 20 1908) 

106 Ss.; LENEL, EI') 5 18 nt. 4. V. anche FPKRIm, Intorno a/l'ordinamento dell'Editto 
pretorio prima di Salvia Giuliano, ora !ri Opere 2 (1929) 163 sa. Cfr. anche, 
per una replica, GIRARE, (nt. 117) 200 nE. 4- 
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guita dai trasferimento di dette /ormulae ciascuna a ridosso della clem-

sula relativa. La tesi venne formulata, inizialmente '", a titolo di 'nera 
congettura, proprio ed esclusivamente allo scopo di giustificare in qual-
che modo l'appellativo di « ordinator edicti » attribuito a Giuliano dal-
le note fonti postclassiche 116  Ma & essa, ph tardi, talune 'e, larga-
mente plaudito dalla dottrina g,  credette di aver fornito una prova par-
ziale, peraltro di innegabile evidenza, attraverso l'analisi di un para-
grafo dei libri juris notarum di Probo, paragrafo costituito da abbre-
viazioni tratte da alcuni dei primi titoli dell'editto pretorio '. Le 24 
abbreviazioni ivi contenute corrispondono approssimativamente, nell'or-
dine, al tenore delle clausole degli anzidetti titoli edittali "o;  e poiché 
mancano del tutto le abbreviazioni relative alle formulae corrispondenti 
a quelle clausole, ci si è sentiti autorizzati a congetturare che nel testo 
edittale utilizzato da Probo, contemporaneo di Nerone e dei Flavii 121 

le Jormulae delle actiones erano ancora sistemate, tutte insieme, in una 
sola e separata appendice. 

Ragionamento apparentemente, ma solo apparentemente impeccabi-
le, quelle ora riassunto ne. Argomentazione, in ogni caso, inefficiente allo 
scopo di provare che sia stato Giuliano ad operare la presunta riforma 
sistematica. 

Nulla esclude che la riforma sistematica in questione sia stata com-
piuta prima di Giuliano e Adriano, sebbene dopo Probe e il principato 
dei FlavII. Nulla esclude che Probo, avendo dedicato altra parte della 

13 Cfr. WLA5SArC, Edikt unti Klageform (1882) 22 Ss., 27. 
116 Cfr,, in ispecie, Via. de Caes, 19.1, Iust. CI. 4.5.10.1, Iust. c. Tan-

ta - M5(s)xcv 18. 
Il? Cfr. Ginm,, Un document sur I'Edit antérieur à Julie,z, ora in Mélanges 

cit. 177 ss., specialm. 197 Ss. 

na V. i citati da GIRAR» (nt. 117) 221 nt. I. Adde: WEISS (nt. 45) 258 sa.; 
M0NTER (nt. 3) 80, SCHULZ (nt. 3) 152. 

119 Prob Iuyjg ,o/ayum lii, 	5 « de edjcejy perpetuir », ti. 1-24, in BAVIERA, 

FIlM. 112  456. 
Secondo le induzioni del GIRARD, cit. (v. anche cii. 211 ss): nt. I, § 1: 

n. 1-6; S 2: n. 8; 5 3: n. 9-11; nt. X, 5 	n. 12-15, 5 43: ti. 16-19; fin. XII, 
51; ti. 20-24. 

121 Cf, ScHA?lz-Hoslus, Geschichie dei ròmischen Litteratur 2 (1935) 734 ss. 

' Giustamente ebbe a rilevare, in contrario, il RI000B0NO nt. 114) che 
Probo combinò le sue abbreviazioni con altri criteri e che, pertanto, l'ordine ed 
i raggruppamenti di esse non possono servire per la conoscenza pia precisa del 
sistema edittale pregiulianeo. 
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sua opera alle abbreviature relative alle actiones "i,  abbia volutamente 

tralasciato, nel paragrafo in esame, di prendere in considerazione le for. 

mulce delle actiones edittali. Nulla esclude, infine, che il concentramen-

to delle forrnulae in una appendice sia stato operato in sede scientifica 

da Sesto Pedio, di cui Probo utilizzò i libri ad edictum 124,  mentre l'edit- 

to, dal suo canto, già aveva la sistematica, che si intravvede nei com-

mentati del sec. TI d. C. 15,  Solo una prevenzione, la solita prevenzione 

contro cui io combatto, può aver fatto, nel nostro caso, ritenere a tanti 

egregi romanisti di aver scoperto un fortissimo indizio confermativo del- 

la codificazione degli editti. 

E non basta t dimostrato che l'ordinamento casi detto nuovo del-

l'editto pretorio, con le /ormulae in calce agli edicta corrispondenti)  era 
già conosciuto ed utilizzato nei libri digestorum di Gelso figlio 126  relator 
del senatusconsultum Iuventianum 127  il quale era dunque tuttora in vita 

nel 129 ci. C. Vien ritenuto, come vedremo fra breve ", che l'encbiridion 
di Ponponio, scritto posteriormente al 129, sia di data anteriore alla 

codificazione dell'editto. Posteriore alla morte di Gelso figlio sono invece 

i libri ad Sabinum di Poinponio "°, scritti tuttavia entro il 138 d. C., i 
quali, d'altronde, mostrando conoscenza dell'edictum « de coniungen- 

13 	può dedursi dall'esistenza nell'opera, di un S 4, « de legis actionThus »: 
cfr. BAVIERA (In. 119) 454, 

121 Sol punta, 0011 del [LItto inconrroverso, cfr. Wa,ss (rlI. 45) 259 in. 3. 
Comunque, se può discutersi circa l'attribuzione di Pedio all'età preadrianea (in 
tal senso v., da ultimo, GUARINO, Storia Ent. 71 n. 363), non si suole dubitare che 
Probo abbia avuta conoscenza indiretta, e non diretta, dell'editto. 

15 Si rifletta, invero, che fu tendenza scientica assai antica della giurispru-
denza romana l'enucleare dal testo detta disposizioni le formule dei mezzi proces- 
suali corrispondenti trattandone in appendice: il che si vede, principalmente, nel 
commento alle XII :abulac di Sesto Elio cfr. P.P. D. 1.2.238). Sul punto v. 
anche Weiss fI. 45) 258 s. e nI. 1; il Weiss, tuttavia, dal rilievo di questa 
tendenza giurisprudenziaJe romana si sente autorizzato a trarre la conseguenza 
che l'Editto, nel sec. V a.C., era veramente munito di un'appendice con le 
actiones. 

126 Cft. particolarm. LENEL, ER3  18 nr, 3. 
1V Cfr. lJlp. D. 5.3.20.6. Non è mancato chi ha tentato di negare che Celso 

figlio sia stato relator dì questo senatusconsulturn: cfr CIAKD, La chronoiogie des 
ouvrages des ;urisconszdlcs o 'frzains, ora io Mé! de ar ro,n. 1 	1912) 333; 
DE FxANcrscI (nt. 64) 446 in. 3. V. tuttavia, in senso contrario, GUARIxD, 
Irdianus (01. 7) 103 e gli autori ivi citati. 

126 V. infra n. 9 e nt. 148. 
29 Per la dimostra2ione relativa, v, da ultimo GUARINO, lultanus nt. 7) 102 

e gli autori h,i citati. 
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dir », non possono non essere ritenuti, da coloro che credono nella co-
dificazione, successivi alla codificazione stessa 110  L'incontro di questi dati 
porta la dottrina dominante a dover ritenere che la codificazione edittale 
sia avvenuta alquanto dopo il 129 e alquanto prima del 138 e che dopo 
tale evento Gelso abbia avuto il tempo di scrivere i digesta e morire. 

Tutto ciò è inverosimile, a dir poco. Di modo che, se non si vuole 
ammettere che la codificazione dell'editto è una pura leggenda post-
classica, quanto meno si ha da rinunciare a credere che l'abolizione del-
l'appendice « de actionibas » sia stata operata da Salvio Giuliano. 

8. - Con il che è esaurita la disamina degli indizi, che i soste-
nitori dell'<s opinio gencraUs » hanno cercato di addurre a conferma del-
la codificazione giuliano-adrianea. Poveri, poverissimi argomenti, che, in 
realtà, ad altro scopo non servono, Che a quello di far sorgere, in menti 
spassionate, i primi dubbi sulla verità delle notizie fornite da un certo 
gruppo di fonti postclassiche. 

Occorre, ora, vedere se non vi siano, per caso, elementi indiziari 
tali, da togliere alle citate testimonianze postclassiche ogni parvenza di 
verosimiglianza e di serietà. E, per mio conto, prenderò le mosse da 
alcune considerazioni di carattere generale. Considerazioni che, se non 
vanno sopravvaiutate, esigono, d'altronde, di non essere sottovalutate o 
misconosciute. 

Non mi indugerò a sottolineare quanto poco la codificazione, e 
sopra tutto quella degli editti dei magistrati urbani, risulti consentanea 
al carattere del principato, in generale, e alla stessa figura politica di 
Adriano, in particolare 131  Non posso, invece, esimermi dal mettere in 
evidenza un altro rilievo: che la notizia di una codificazione giuliano-
adrianea dell'editto mal si concilia, inoltre, con tutto quanto sappiamo 
circa la evoluzione storica del ha honorarium. 

Tra le istituzioni venute in essere nel seno della respublica de-
mocratica, il ius honorariurn, per il suo singolare sistema di sviluppo, 
essenzialmente basato sui poteri discrezionali dei magistrati giusdicenti 31, 

130 V. retro n. 4. 
131 Su questi profili mi sono soffermato altrove nel tentativo di ricercare, 

in linea di ipotesi, quale possa essere stato il nucleo di verità classica, che ha 
dato spunto alla leggenda postelassica sulla codificazione, V. GUARIN0 (nt. 11) ti. 3. 

132 Il tuo, honorarìum acquistò consistenza, come è ben noto, nella fase di 
crisi della respublica democratica, cioé in un periodo di marasma politico, nel 
quale avvenne che la difficoltà di riunire e far funzionare seriamente le assemblee 
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fu forse l'istituzione maggiormente invisa ai principes, a cominciare da 
Augusto. Ma i principes, come è ben noto, si guardarono bene dai destar 
scandalo tra i « laudatores temporis acti », abolendo, ad esempio, il ira 
edicendi o comuque opponendo divieti formali alla libera attività dei 
magistrati ". Essi preferirono, al solito, ricorrere ai sistemi indiretti: sia, 
in un primo tempo, ravvivando l'attività legislativa dei comitia, fomen-
tando l'attività normativa del senatus, disciplinando i responsa pruden-
tium e favorendo, con l'introduzione del ira publice respondendi, t'in-
fluenza dei giureconsulti a loro fedeli 1;  sia, in un secondo tempo, at-
traendo a se stessi ogni concreta attività di produzione, interpretazione 
e applicazione autoritativa del diritto 135 

Sta di fatto che questa accorta e insidiosa politica di esautoramen-
to della iurisdictio ordinaria, instaurata dai principes, diede molto rapi-
damente i suoi frutti. Nel corso del I sec. d. C. il ius honorarium, come 
tutti riconoscono fl6,  perse del tutto, o quasi, Ogni capacità produttiva ed 
evolutiva e gli edicta magistratuum divennero conseguentemente trala-
fida 137, praticamente immodificati nel corso degli anni, salvo che su 
punti di minima importanza sostanziale . Ciò posto, pare a me inve-
rosimile che un qualunque princeps del sec. 11 d. C., e tanto meno 
Adriano "', abbia potuto avvertire la necessità o la opportunità di « CO. 

dificare » gli edicta magistratuali, facendo solennemente vietate dal se-
natus ai magistrati giusdicenti una attività, che ormai in pratica nessuno 
più di essi si permetteva di svolgere, o che, comunque, se taluno spora- 

legislative si rifrangesse nella pratica impossibilità di soddisfare 'e esigenze del 
progresso giuridico col mezzo delle leges pubticae. V., in proposito: GTJARINO, 

Storia (nt. 7) n. 245 e 246. 
133 Solo nei riguardi dei praesides delle provinctae senaloriae i principes 

curarono che fossero poste sensibili limitazioni costituzionali attraverso l'istitu-
zione dell'imperium proconsuiare maius et infinitum: cfr. GUARINO, Storia (nt. 7) 

n. 308 e 309. 
34 Fenomeni notissimi: cfr. GuARINo, Storia (nt. 7) n. 327-333. 

Il che avvenne nel sec. Il d.C., attraverso la moltiplicazione delle 
conrtitutìones principum e il potenziamento della cognitio extra ordinem (even-
tualmente esercitata in sede di appellatio contro le sentenze della COgThitiO o,-di-
nana); cfr. GUARINO, Storia (Dt. 7) n. 337, 341, 342. 

i. Cfr. per tutti ICRÙGER (nt. 5) 92 s. 
137 Sul punto, in particolare, v. Wrnss (nt. 45) 250 Ss. 

na V. retro n. 7. 

Il quale, si aggiunga, concentrò i suoi interessi non tanto sulla respublica, 
quAnto suu'imperinm komanum. V., in proposito, CUAnINo (nt Il) n. 3. 
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dicamente svolgeva, svolgeva tuttavia in perfetta aderenza alle direttive 
o alla fiducia imperiali "°. Sarebbe stato sfondare una porta già spalan-
cata e destare, tra gli ultimi nostalgici della democrazia repubblicana, 
recriminazioni, sia pur fioche, che non v'era davvero motivo di sollevare. 

Quel che meno convince, nella tradizione sulla codificazione degli 
editti, è, insomma, la notizia giustinianea circa il formale divieto ai 
magistrati giusdicenti di innovare per l'avvenire il testo edittale 141,  sal-
vo che non si riduca il tutto ad un divieto per i magistrati provinciali 
& alterare il testo dell'edictum provinciale, corrispondente, nelle sue 
parti essenziali, a quello ormai tralaticio e immutato dell'edictunr praeto-
ris urbani 142  Se quest'ultimo e limitato divieto non è impossibile attri-
buirlo alle preoccupazioni di Adriano di assicurare la salda ed unitaria 
tenuta del sistema imperiale romano, molto difficile, per non dire im-

possibile, è attribuire alla sua iniziativa il divieto generale, di ben di-
versa e più rivoluzionaria portata, del quale ci riferisce Giustiniano. 

Il divieto ha tutta lana, a mio avviso, di essere stato ricostruito 
« a posteriori », deducendo dal fatto vero della quasi completa cristal-
lizzazione degli editti l'esistenza immaginaria di un principio giuridico, 
che l'avesse esplicitamente disposta. 

9. 	La codificazione dell'editto, ove fosse realmente avvenuta, 
non avrebbe certo mancato di destare, come ho detto poc'anzi 143  una 
grande risonanza nei mondo romano contemporaneo, ed in particolare 
nell'ambiente dei giureconsulti. Ebbene circostanza davvero impressio-
nante è che, viceversa, mancano del tutto le testimonianze del periodo 
classico sull'avvenimento codfficativo. 

Non si dica che questo silenzio delle fonti classiche, a noi diret-
tamente o indirettamente pervenute, va attribuito al caso. Può anche 
darsi, naturalmente, che dal caso dipenda, ma si convenga che ciò è 
assai poco probabile. Tanto meno probabile, quando si pensi al numero 
particolarmente copioso dei testi giurisprudenziali del sec. TI d. C., di 

° Se mai, potrebbe dirsi che Adriano aveva interesse a che il testo traladcio 
degli editti magistratuali fosse, una buona volta, sfrondato delle clausole antiquate 
e riordinato sistematicamente: senonché, vedremo tra breve (nt. 10) che la palin-
genesi dell'editto non mostra tracce di un apprezzabile riordinamento sostanziale 
o formale. 

141 ar. c. Tanta - At&onv 18. 

tu  Tale è l'ipotesi da me offerta nello scritto cit. retro nt. 11. 

V. retro n. 8. 
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cui disponiamo. Tanto e ancor meno probabile, quando si rifletta che, 
tra questi testi, sono prevalenti i frammenti dei libri digestorum e dei 
commentarii ad edictum H4•  Tanto e ancor meno e meno ancora pro-
babile, quando si ricordi, infine, che i compilatori dei Digesta giusti- 

 
- 

nianei, non solamente non avevano motivo alcuno per stralciare dalle 
opere escerpite le menzioni della codificazione dell'editto, se queste men-
zioni vi fossero state, ma avevano, anzi, tutto l'interesse a porre in 
risalto l'attività codificatrice di Giuliano 145 

D'altronde l'argomento del silenzio classico sulla codificazione del-
l'editto, assume, se non erro, uno spicco particolarissimo nei riguardi 
di tm passo di Pomponio ed una importanza addirittura decisiva nei 
riscontri di un testo di Gaio. 

Della pretesa codificazione giuliano-adrianea dell'editto non fa cen-
no alcuno quel notissimo frammento del liber singularis enchiridii di Se-
sto Pomponio, riportato nei Digesla di Giustiniano ", in cui pur si 
traccia un quadro relativamente ampio delle magistrature, delle fonti 
del diritto e della giurisprudenza romana, sino a Giuliano incluso. La 
dottrina dominante non poteva non meravigliarsi di tal fatto e, esclu-
so che l'omissione possa essere dipesa da una interpolazione pri-
vativa 147  ha tentato di trarsi dall'imbarazzo, asserendo che l'enchiridion 
di Pomponio fu scritto prima della codificazione dell'editto ". Ma non 
è chi non veda il carattere sforzato di questa soluzione, la quale, per 
di più, essendo l'enchiridion di Pomponio posteriore, come già si è 
detto, al 129 d. C. ", è in contrasto con la tesi di molti autori, secondo 
i quali la codificazione ebbe luogo, invece, prima del 129 "°. 

114 Cfr., per più precise notizie, ALBERTARIO, Introduzione storica alto studio 
del diritto romano giustinianeo 1 (1935) 11 s. 

145 Lo dimostra a colpo d'occhio la lettura di Iust. CI. 4510.1 e, sopra 
tutto, della c. Tanta - MSwxsv 18. Da notare che il PRING5HEIM (or, 4) 5 sostiene 
che Giustiniano non amava mettere in rilievo l'importan2a dell'iniziativa di Adria. 
no nella codificazione dell'editto: l'argomento non vale, peraltro, per Giuliano. 

146 Gr. Pom, D. 1.22. 
147 CiÒ per i motivi addotti nel testo e in nt, 145. 
148 Cfr. per tutti KXOGER (nt. 5) 191 nt. 3, di cui è interessante riportare 

la tenuissima motivazione: « wahrscheinllch liegt das Werk auch vor der julianischen 
Ediktsredaktion, deren Nichterwbnung bier (namenrlich im 5 12) doch vie1 auf-
flliger wre ah in don die Rechtsquellen gan2 kurz beriibrenden Institutionen 
des Gajus ». Per quanto riguarda il punto della genuinità del liber sinuIaris 
enchiridii e quello dei suoi rapporti con l'enchiridton in due libri, cfr. GUARIN0, 
Il « ms publice respondendì », in R1Th4 2 (1949) 402 s. 

40 Cfr. KROOEX (nt. 5) 191 in. 3. V. anchc retro n. 7. 
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Comunque, se in qualche modo il silenzio di Pomponio può pur 
essere faticosamente spiegato, io domando in che modo vorrà spiegarsi 

dai sostenitori dell'c< opinio generalis » il fatto, peraltro sinora minima-

mente posto in rilievo, che della pretesa codificazione giuliano-adrianea 
tace del tutto anche il manuale istituzionale di Gaio, scritto dopo la 

morte di Adriano, in quel suo prooemium, che è specificamente dedi-

cato ai iura populi Romani 151•  Ivi Gaio novera tra le fonti del diritto 

gli edicta « ecrum, qui ha edicendi habent » 152 e si diffonde poi nel 

chiarire quali siano questi edicta, senza menomamente alludere alla co-

dificazione, ma anzi mostrando di considerare il ira edicendi come po-

testà tuttora viva e piena, unica e sola radice degli edicta magistra-

tuum 153 

Chi non voglia chiudere ogni spiraglio al buon senso dovrà con-
venire, se non erro, che il silenzio di Gaio è indizio sicuro della mai 
avvenuta codificazione giuliano-adrianea dell'editto. Ed invero appellarsi 
alla breviloquenza dell'opera istituzionale sarebbe assurdo, sia perché la 
codificazione edittale non avrebbe potuto essere sottaciuta e sia perché 

il prooemium gaiano mostra di non essere stato scritto con preoccupa-

zioni di brevità m. Né si vorrà, almeno spero, tirare in ballo anche nel 
nostro caso il solito e comodo appiglio del modello cassiano, che Gaio, 
provinciale & poca cultura, avrebbe pedissequamente ricalcato, senza trop-

po badare al mutato diritto dei tempi suoi '5. Quanto meno con il 

prooemium delle Istituzioni Cassio, o qualunque altro predecessore di 
Gaio, non c'entra, perché quei paragrafi mostrano chiaramente di essere 

150  G, il quadro delle opinioni in GIrtD (nt. 5) 217 nt. 6, 
151 11-7. Cfr. KRtYGER (nt. 5) nel passaggio riportato retro nt. 148. 
152 Gr. Gai 1.2. 
153 Gai 16: (Edicta sunt praecepta eorum, qui ius edicendi habent) lus 

autem edicendi habent magistratur populi Romanj; sad amplissimum ius est in edictis 
ducrum praetorum, urbani e' peregrini, quorum in provinciis iurisdictionem praesi-
des earum habent; 11cm in ediclis aedilium curr4ium, quoruni iurisdictionem in 

provinciis populi Romani quaestores habent nani in provincias Caesaris omnino 
quaestores non mittuntur, a o!, id boc edicruni in bis provinciis non proponitur. 

Su questo passo cfr., da ultimo, DE MAZTINO, La giurisdizione in diritto romano 
(1937) 157 s,, il quale a mio avviso, erroneamente sostiene che Gaio riconosce 
una estensione del ms edicendi pretorio anche ai praesidcs delle provincia, 

Caesaris, che non erano tuttavia magistrati. Chiara e decisiva sembra la premessa 
di tutto il discorso: « ius autem edicendi habent magistratus populi Romani ». 

'4 In particolare ciò è visibile proprio nei paragrafi 6 e 7. 
'55 Cfr., in proposito: ARMrnTO-RUIz (nt. 1) 288 s. Ma v, GUAIUN0, Storia 

(nt. 7)  o. 368. 
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stati scritti in considerazione dei diritto vigente nell'età degli Antonini. 
Basterebbe guardare, per convincersene, alla dichiarazione secondo cui 
della equiparazione delle constitutiones principum alle leges « unquam 
dubitatum est 156  nonché alla citazione di un rescritto di Adriano in 
tema di ius publice respondendi 157 

10. - Non mancano ulteriori indizi a conferma della mia tesi, 
e quindi a maggior sconfessione di quanto si legge, sulla codificazione 
edittale, nelle più volte citate fonti postclassiche. 

Abbiamo visto, a suo tempo, che le fonti postclassiche in questione 
invitano a ricercare nella palingenesi dell'editto qualche elemento, sia 
pur embrionale, di ordine logico, senza del quale non si capirebbe per-
ché Giuliano sarebbe stato celebrato come « ordinator edicti » '. Ma 
elementi del genere non ve ne sono . Come è stato già incisivamente 
osservato 160,  l'ordine dell'editto è piuttosto un « disordine », sia dal 
punto di vista sistematico e sia anche da quello logico-giuridico, non 
fosse altro perché vi si trovano regimi e mezzi & difesa concorrenti, 
evidentemente sovrapposti l'uno all'altro col tempo 16l  Persino il lin-
guaggio edittale è, notoriamente, tanto vario, da far ritenere che nes-
suno si sia dato molta pena di unificano o, quanto meno, di aggictr-
narlo con la sintassi e col lessico del sec Il d. C. 62  

Questo stato di cose, se è comprensibile per un testo divenuto tra-
laticio, è inammissibile per un testo che fosse stato comunque riveduto 
e riordinato. Ed è appunto esso, che spiega l'esitazione della dottrina 
romanistica a conferire il loro esatto valore alle locuzioni « ordinare » 

e « componere edictum » 

156 Cfr, Gai 15, le cui dichiarazioni esplicite e recise certamente non riflet-
tono le concezioni correnti nella prima metà del sec. I dc.: cfr., in proposito, 
GoAxIrqo Storia (nt. 7) n. 335-336. 

157 Un Gai 17:., si vero dissentiunt tredici licei quam velit seneentiam 
sequi: idque rescripto divi Hadrìani significatr. Per la esegesi del passo e per la 
dimostrazione della sua genuinità, v, GUARINO (nt. 148) 409 5. 

155 V. retro n. 3 e in. 41-48. 
59 Mi riferisco, come è ovvio, alla ricosrruzione del LENEL, ERI (1927). 

ro cfr. MOMM5EN, in Jur. Schr. 1.164. 
161 Cfr., per qualche esempio: ScHULZ (in. 1) 151 e nr. 6. 
161 Cfr., per qualche esempio: SOrULZ (nt. 1) 258 s., di cui sembra evidente 

l'imbarazzo di conciliare con tali risultanze l'opìnio generaiis sulla codificazione 
giulianea dell'editto. 

V. retro n. 3 e in. 45. 
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Abbiamo anche visto a suo tempo na, che, se rispondessero al vero 
le dichiarazioni di Giustiniano circa la codificazione giuliano-adrianea Rs, 
dovrebbe risultare, dal materiale di fonti a nostra disposizione, che la 
giurisprudenza postadrianea considerò l'editto come un testo fisso, im-
mutabile ed autorevolissimo, da seguir passo passo, senza possibilità di 
variazioni sistematiche, nei commentarii allo stesso. Deduzione, la quale 
dovrebbe sembrare tanto più ovvia a quei seguaci dell'« opinio genera-
lis », i quali hanno creduto di poter argomentare variazioni al sistema 
edittale pre-adrianeo dal riscontro di variazioni sistematiche tra i com-
menti ritenuti anteriori e quelli ritenuti posteriori alla presunta codifi-
cazione . Orbene, vi è, a tacer d'altro, una circostanza di grande ri-
lievo, che, contraddicendo in pieno queste conclusioni, smentisce a mio 
avviso, ancora una volta, la leggenda sulla codificazione giuliano-adrianea. 

Come è a tutti ben noto IM,  tra la parte edittale dei digesta di Giu-
liano ' -e il commento ad edictunz di Ulpiano, da un lato, e, dall'altro 
lato, i libri ad edictum provinciale di Gaio e quelli di Paolo ad edictum 
esistono alcune notevoli divergenze di ordine sistematico. Giuliano 
ed U1pano "° trattano, nell'ordine, della hereditatis petitio, della rei vin-
dicatio e dell'odio Publiciana, delle azioni civili a tutela delle servito, 
delle azioni civili di risarcimento, delle azioni civili divisorie, delle 
garanzie personali dell'obbligazione, poi delle azioni ex interrogatione 
in iure e di altre formule speciali caratterizzate dall'uso di praescriptio-
nes, infine delle azioni pretorie di risarcimento. Paolo 171  presenta, inve-
ce, le stesse materie in un ordine del tutto diverso e stranamente illo-
gico, in quanto che vengono prima le azioni ex interrogatione in iure 
e le altri similari, segue l'actio Publiciana, seguono ancora le azioni pre-
torie di risarcimento, e soltanto dopo vengono commentate le azioni 
civili, di cui Giuliano ed Ulpiano parlano, come si è visto, più corret-
tamente, in principio. Quanto a Gaio 172,  il suo ordine è lo stesso di 
Paolo, con la sola variante che l'actio Publiciana è considerata insieme 
con il suo modello civilistico, la rei vindicatio. 

64 V. retro n. 3 e nt. 49-56. 
165 Cfr. c. Tanta - AwxEv 18. 
I6 V. retro n. 7. 

7 Cfr,, da ultimo, GuARIN0, luliaus (nt. 7) 63 ss. 
Po  Libri 1-58 dell'opera: cfr. LENEL, luI. 4-739. 
IM Libri 6-9 digestorum. 
'7° Libri 15-23 ad edìctu,n. 
'7' Libri 17-25 ad edictrn. 
172 Libri 5-7 ad ed. provznc,ate. 
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La dottrina romanistica, ancorata alla leggenda sulla codificazione 
edittale, si è da lunga pezza domandata, di fronte a queste varianti, 
quale sia stato l'ordine adottato da Giuliano nel codificare l'editto ed 
ha concluso a favore del sistema seguito da Paolo, e in gran parte da 
Gaio, argomentando che tale illogicissima sistematica espositiva può spie-
garsi soltanto con l'ossequio del commentatore al testo commentato, la 

cui illogicissima sistemazione può spiegarsi, a sua volta, soltanto con 
motivi di carattere storico 73  La conclusione è indubbiamente suggestiva 
ma non perciò essa risulta soddisfacente, anche a prescindere dall'ovvia 

domanda, come mai Giuliano, riordinando l'editto, non avrebbe prov-
veduto a riformare secondo logica il sistema 174  Si può capire che Giu-
liano, in un'opera di digesta, non abbia tenuto conto preciso del siste-
ma edittale codificato, ma ne abbia talvolta prescisso 175.  non si può 
allatto capire, viceversa, perché mai si sia arbitrato di discostarsi dal 
presunto sistema del testo codificato Ulpiano, nello scrivere un'opera 
di commento pedissequo ad edictum ". Il che vale, nei limiti della va-
riante che lo concerne, anche per il commentario ad edictum provin-
ciale di Gaio sempre che si ritenga che l'edictum provinciale corrispon-
deva strettamente a quello del praetor urbanus 177 

Le soluzioni suggerite dallo stato di cose ora descritto sono due. 
L'una, la pio radicale, è che il testo delledictum provinciale avuto sot-
t'occhio da Gaio fosse dissimile da quello dell'edictum urbanum 175  e 
che il testo dell'edictum praetoris urbani commentato da Paolo fosse, 
nella sistematica esteriore, sensibilmente diverso, in alcuni punti, da 
quello posteriormente commentato da Ulpiano: la riforma sistematica 

173 Cfr, LENEL, EP.3  12 a.; « Eine Ordnung 	sale die Paulinische - ist 
nimmermehr im Kapf dieses Juristen entstanden; sic in una nur unte, die 
Voraussetzung verstnd1ich, dass sic durch die Vorlage gegeben war ». 

174 La domanda accennata nel testo è ben diversa e ben diversamente fondata 
che l'obbiezione facilmente contrastata dal LENEL nt. 173) 13, di quanti hanno 
trovato strano che Giuliano, dopo aver scelto un certo ordine sistematico per 
l'editto, se ne sia discostato nei digesta. A mio avviso, è assurdo che Giuliano, 
se avesse realmente « riordinata » l'editto avrebbe mantenuto la illogica disposi-
zione delle materie, che appare nei commentari di Paolo e di Gaio, 

175 Per casi di questo genere, ‹tr. GUARINO, Iuhanus (nt. 7) 65 a. 
176 Sul carattere « pedissequo » del commentario editrale di Ulpiano, cfr. per 

tutti Kaùcn (nt. 5) 240 sa. 
177 V. retro nt. 5. 
I7 Soluzione, del resto, non esclusa da Lrn4EL, EP.3 9 s, 



LA PRETESA cornrlcAnoNE DELL'EDITTO 	 247 

implicitamente suggerita da Giuliano nei suoi digesla 879  sarebbe stata, 

insomma, attuata da qualche pretore imprecisabile nel periodo di tempo 

intercorrente tra la pubblicazione del commentario di Paolo e quella del 
commentario di Ulpiano . L'altra soluzione, la più prudente, è che la 

discordanza sistematica tra i commentati edittali post-adrianei sia gu- 

stificata dal fatto che il testo edittale non fu mai un testo solennemente 

codificato, ma un groviglioso testo tralaticio, che forse i commentatori 

non avevano nemmeno direttamente sott'occhio IM  e che, comunque, que-

sti si sentivano ampiamente autorizzati, se del caso, a non rispettare 

nell'ordine sistematico delle sue clausole. 
Anche a volersi attenere all'opinione più cauta, è evidente che la 

leggenda relativa alla codificazione giuliano-adrianea dell'editto viene a 

ricevere un altro fiero colpo alla base. La dimostrazione indiziaria della 

sua falsità può ben ritenersi, a mio avviso, coi suesposti riFevi con- 

clusa 

11. - Io non mi illudo né spero che la tesi, che ho qui esposto 

e difeso, con la maggior possibile stringatezza, sia per ricevere facili e 

pronti consensi da chi sin oggi ha fermamente creduto in una tradizione 
tanto salda ed incontrastata, quale è quella della codificazione dell'editto 

romano"'. Mi illudo e spero che gli argomenti da me raccolti inducano 

In Redatti, a mio avviso, tra il 143 e il 147, ma, comunque, non oltre il 
principato di Antonino Pio: v. GUARINO, Iuiianus (nt. 7) 75 sa. 

180 Sull'anteriorità dei libri ad edicrum di Paolo rispetto a quelli di Jjlpiano, v. 
per tutti KRÙGER, Gesch. 242. 

' Alludo, in particolare, ai libri ad edictum di Ulpiano, la cui stretta, 
talvolta letterale. dipendenza dai digesta di Giuliano (ed eventualmente anche dal 
presumibile commentario ad edictum di quest'ultimo: v. GunuNo, Iulianus [nt. 71 
69 SS.) è cosa notissima, oltre che comprovata dalla circostanza, di cui si parla 
ampiamente nel testo. Cfr., in proposito, DE Farqciscr, in BIDR. 22 (1910) 160 
nt. 2 e, da ultimo, GUARINO, lultanus cit. 113 s. 

832 Insisto, a scanso di equivoci, sui carattere indiziario della dimostrazione 
da me offerta; v. anche retro nt. 28. D'altro canto, la romanistica moderna basa 
la maggior parte dei suoi risultati sulla critica indiziaria dei testi classici. A 
maggior ragione merita dunque, considerazione una ricerca che tenda, come la 
presente, a smentire la classicità di un dato ricavabile esclusivamente da passi di 
età postclassica. 

183 Avverto, una volta per sempre, che tutte 1e volte che ho parlato, « sic 
e! simpIiciie », di 	editto» ho inteso prescindere dalla proh!emntica della diver- 
sità dei testi edittali (v. retro nt. 5) conceutrando l'attenzionv sql dato generico 
della produzione edittale romana, 
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almeno la dottrina a ritenere che l'onere della prova è rovesciato. E 

spingano pertanto altri studiosi alla ricerca di altri elementi, se ve ne 
sono, a sostegno del troppo fragile castello di dati costituito dai testi 
postclassici dianzi indicati . 

Forse, peraltro, vi sarà anche chi, messo sull'avviso delle argomen-

tazioni di questo studio, tenterà di rafforzarle attraverso un riesame spre-
giudicato della palingenesi dell'editto nelle sue singole clausole. E sarà, 

a mio parere, un lavoro fruttuoso, perché non mancheranno di venire 

alla luce gli indizi di alcuni ritocchi, sia pur minimi e di carattere pre-

valentemente formale ', che il testo edittale, e segnatainente quello del 
praetor urbanus, ebbe a subire, ad opera dei magistrati edicenti, suc-
cessivamente al principato di Adriano . 

Se non mi inganno, la critica romanistica si trova, relativamente 

V. retro n. 2 e 3, 
5 Ritocchi, certamente, minimi e di carattere prevalentemente formale per i 

motivi esposti retro n. 8 principalmente, a causa de] fatto che gli edìcta magi-
stratuum erano divenuti già da tempo tralatici proprio perché, di fronte alle costi-
tuzioni imperiali, esprimevano un ius vetus. 

r. Vi è, ad esempio, una significativa circostanza riguardante l'interdìctum 
rai possidetis *, della quale non pare che i sostenitori dell'o opinio generali, » 

si siano debitamente preoccupati. Gaio, Pesto e Ulpiano riferiscono il testo di tale 
interdictum ciascuno in modo diverso. La dottrina è unanime nel ritenere che il 
testo riportato da Fest. sv. « possessi, » (Lindsay 260) sia poco sicuro (v., in pro-
posito, LENEL, EAL 470 e WEISS Ent. 451 266, secondo cui Fesso avrebbe addirit-
tura riprodotto un dettato più antico), ma sta di fatto che vi è, comunque, diver-
genza tra le formulazioni attestate dai due giuristi, Gaio e TJlpiano, ambedue po-
steriori al principato di Adriano. Gai 4.160 riporta il testo senza la specificazione 
dell'attinenza al fndus o alle aedes e senza l'inciso relativo all'exceptìo vittosae 
possessianis (c uti nunc possidetis, qua minus ita possideatis, vini fieri veto »), 
Ulp. D. 43.17.1.1. (69 ad ed.) trascrive, viceversa, una formula completa (« uti 
eas aeder, quibus de agitur, nec vi nec cia,,, nec precario alter al, altero possidetìs, 
quorninus ma possideatis, vini fieri veto »). Io escluderei senz'altro che Gaio abbia 
copiato la sua formula dal solito ipoteticissimo modello preadrianeo (in tal senso, 
v. anche Wriss Ent. 451 266 nt. 5: ivi citazioni) o che l'ancor più solito e co-
modo amanucnse distrattone abbia lasciato nella penna l'inciso (v.  invece Werss, 
cit 66). Nemmeno andrei all'idea della breviloquenza istituzionale di Gaio (idea 
che potrebbe trovar forza nella considerazione che Gai 4.160 non tratta ex pro-
fesso degli interdetti possessori, ma li richiama come esempi di interdicta du-
plicia): se cosi fosse Gaio avrebbe abbreviato, nello stesso paragrafo, la formula 
dellinterdictum « utrubi », quanto meno eliminando l'inciso « de quo agitur ». 
Non è da escludere ciò dato, che il testo dell'interdictum « uti possidetts » abbia 
subito variazioni (anche se di portata non sostanziale) nelle diverse redazioni 
postadrianee dell'edictum praetoris urbani. 
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alla valutazione dell'opera esercitata dalla giurisprudenza postadrianea, di 
fronte ad un grande dilemma. Mentre, da un lato, si riconosce che que-
sta giurisprudenza ebbe a svolgere un'opera notevole di sistemazione, se 
non più di creazione, dei principi giuridici romani 7;  d'altro lato, non 
si comprende come questa opera si sia potuta effettivamente svolgere, 
se davvero l'editto si imponeva, come testo codificato, al rispetto dei 

giureconsulti . La negazione della pretesa codificazione edittale costi-
tuisce, a mio avviso, la chiave risolutiva del complesso problema. Sul 
presupposto di essa si potrà finalmente e pienamente comprendere come 
mai si siano potuti determinare, sullo scordo dell'età classica, svolgi-
menti e progressi dei principi onorari, che il buon senso rifugge dallat-
tribuire, come per il passato, alla decadenza postclasska. 

POSTILLA PRIMA: OPINIONI CODIFICATE? 

In un suo egregio «corso » di storia del diritto romano I  il Frizza, 
dopo aver riferito la « communis opinio » circa la « codificazione » giu-
liano-adrianea dell'editto (pretorio), cosi osserva in nota 2. « L'oscura ma- 
niera di esprimersi & Giustiniano nelle costituzioni proemiali de con -

finnazione Digestorutn (Tanta e iX6wxev § 18), donde abbiamo i mag- 
giori particolari sulla codificazione adrianea dell'editto, non consente 

che una interpretazione necessariamente congetturale dei particolari del- 
ta riforma. Ma l'oscurità dei particolari non toglie la piena certezza sto-
rica del fatto: contro il fragile tentativo di negazione della storicità 
della codificazione, dovuto al Guarino, vedi ora le testimonianze nu- 

Preziose osservazioni in proposito si leggono, da ultimo, in ARANGI0-Rurz 
Il mandato in diritto romano (1949) 41 s. 

183 Posto, ad esempio, che l'actio pigneraticia in ius (bon,, fidei) sia stata 
ignota ai giuristi romani sin verso la metà del sec. Il dC. (in tal senso, 
lucidamente, SECRÈ, Sull'età dei giudizi di buona fede, di commodato e di pegno, 
in Studi Fadda [19061 6.331 ss.), escluso, d'altro canto, che essa sia stata inventata 
solo in età postclassica (v. peraltro contra, da ultimo ARANC,IO-RUIZ [nt. 1871 34 
nt. 1)t potrebbe finalmente comprendersi come mai essa sia entrata a far parte 
deU'edictum praetorì; in età postadrianea. 

* In Labe, 1 (1955) 201 s. 
I FREZZA, Corso di storia del diritto romano (s.d., 1954) 351 s. 

Cit, 252 nt. 22. 
L'esaurimento del « ius honorarium » e (a pretesa codificazione dell'editto, 
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misinatiche raccolte ed esaminate da H. Vogt 4  ». Dopo di che il Frezza 
accoglie la datazione del 137 proposta dal d'Orgeval , di cui cita ed 
elogia le critiche a me rivolte. 

Già da tempo ho replicato con argomenti concreti alle critiche ti-
voltemi dal d'Orgeval 6  In attesa di ulteriori considerazioni critiche, non 
posso che rinviare a quelle repliche. Resta da dedicare qualche parola, 
invece, alle testimonianze numismatiche che sarebbero contrarie, secondo 
11 Frezza, al mio fragile tentativo di negazione della storicità della co-
dificazione. 

Orbene, basta leggere l'articolo del Vogt, scritto senza conoscere 
la mia tesi (buona o cattiva che sia) circa la codificazione dell'editto, per 
accorgersi che questo autore non porta, né vuoi portare alcun argomento 
a favore della codificazione. Il Vogt altro non fa che porre in rilievo 
« das Echo der Justizpolitik Hadrians in Mfinzpragung », ricercando que-
st'eco, piú particolarmente, nelle monete che portano la scritta « iusti-

ha ». Dopo aver fatto un elenco di tredici monete, egli cerca, sulle orme 
dello Strack , & determinare la data di ciascuna coniazione tra il 117 
e il 138 d. C., ed accerta che di esse alcune sono anteriori, altre poste-
riori al 130. Posto che la « cornmuni$ opinio » vuole che la codifica-
zione dell'editto sia avvenuta non prima del 130, il Vogt conclude il 
SUO studio, segnalando che le monete del principato adrianeo non osta-
no, anzi confermano', questa datazione. 

Ecco tutto. Dopo di che mi sia lecito chiedermi se questa opinione 
corrente circa la codificazione dell'editto non sia, per caso, una opinio-
ne codificata . 

in Studi AThCTItZriQ 1 (1953) 623 Ss.; La leggenda della codilicazione dell'editto e 
la sua genesi in Atti Congr. Verona 2 (1953) 167 ss. 

Vogt, I-Iadrians Justizpolitik im Spiegel der r5mischen Reìcìlmiinzen, in 
Fcrtschr. Schulz (1951) 2,193 Ci. 

5 La carrière de Saiviur Iulianus et la codi/ication de IRdit, in RHD. 4.26 
(1948) 301 ss.; L'empereur Hadrien (1950) 47 s. 

L'ho fatto, precisamente, nell'articolo pubblicato in St. Albertario, n. 4, 

dato che la mia tesi era già stata precedentemente annunciata nel mio saggio 
Salvius Julianus (1946) e altrove. 

' Cr. STRACK, Untersuchunge'a zar ròmiscbcn Reichprgung der zwiiten Jahr-
hunderts (1931-37). 

Solo dopo il 130 il tema della iu.vtitia fu riferilo, nelle monete, anche al 
renatus: cfr. V0GT, Co. 197 5. 

Scetticismo verso la mia tesi mostrano anche il KASER, in lura 5 (1954) 
231 s, e il Ecaen, in Studi Albertario 1.603 ss. Il primo si limita a qualche 
minimo cenno, nel quadro di una ben pia asta recensione agli Studi Albertario, 
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POSTILLA SECONDA: « IUSTITTA PRTNCIPIS ». 

Barbara Lichocka è l'autrice di un interessante saggio sull'impres-
sione della lustitia nella monetazione romana (L. B., « Justitia » sui les 
rnonnaies imperiales ronlaines, vol. 15 dei « Travaux Centre arch. medit. 
Ac. Pol. Sciences » [ 1974. Ed. Scient. de Pologne, Warszaxn] p. 124, 
con illustraz.). Il lavoro ha la sua importanza per lo storico del diritto 
sopra tutto per una constatazione 'negativa cui induce: la mancanza di un 
flesso specifico tra la figurazione della lustitia sulle monete e l'opera 

Legislativa » svolta dal relativo imperatore. 
Premesso che la Giustizia appare per la prima volta (forse come 

trasfigurazione di Livia) in un dupondio di Tiberio e ricompare nelle mo-
nete di altri tredici principi sino a Costantino (Vespasiano, Tito, Nerva, 
Traiano, Adriano, Antonino Pio, Marco Aurelio, Pescennio Nigro, Set-
tirnio Severo, Caracalla, Giulia Paola, Alessandro Severo, Carausio, Co-
stantino; si noti Giulia Paola in luogo di Eliogabalo), l'a, ne puntualizza 
e ne classifica persuasivamente i diversi atteggiamenti figurativi, ma altro 
non ritiene di poter dire, quanto al messaggio propagandistico, se non 
che lustitia è (unitamente alla pietas, alla cle,nentia ed alla virtus) uno 
dei quattro pregi del vii bonus e quindi, a maggior ragione, dell'optimus 
princeps. È chiaro che, di pari passo con la decadenza della legislazione 
e della giurisprudenza repubblicane, sia emersa la constans et perpetua 
voluntas ira suum cuique tribuendi del principe attraverso le sue costi-
nazioni e in particolare attraverso la cognitio extra ordinem facente 
capo a lui. 

Il che (eccoci al punto) equivale a devalutare, come giustamente 
afferma l'a, a p. 114 nt. 47, il collegamento che H. Vogt (Hadrians 
Justizpolitik im Spiega dci- r/mischen Rechts,niinzen, in Ps. Schulz E 1951 
2.193 ss.) troppo audacemente stabili tra la Giustizia della moneta-
zione adrianea e la « codificazione » dell'edictum perpetuum, intesa la 
prima come conferma della seconda. 

A secondo esprime diffusamente le sue critiche, ma con riferimento a quanto 
avevo scritto in Salvius Iulianus (cit. retro nt, 6) Se non erro, tutti gli argo-
menti del Berger risultano già combattutti nel mio articolo in Studi Albertario 
1,623 Ss,: articolo che, peraltro, fu licenziato alle stampe nella ignoranza dello 
scritto del Berger. Da ultimo, contro la mia tesi, anche VOLTERRA, Intorno all'editto 
degli edili eta-uli, in Stridi Borsi (1955) estr. 19. 

* In Labeo 22 (1976) 421 s. 
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POSTILLA TERZA: UNA PORZIONEDI PANNA. 

In certi Suoi limpidi e scorrevoli appunti dalle lezioni di Esegesi 
delle fonti del diritto romano Franca De Marini Avonzo (Critica testuale 
e studio storico del diritto [Torino, Giappichelli, 19701 p. 134) tratta 
dì scorcio anche del noto problema della « codificazione » giuliano-adria-
nea dell'editto perpetuo (p. 28 s.). Purtroppo l'a. ama, almeno in sede 
di lezione, le compagnie numerose, che sono del resto sempre le pii1 
sicure: quindi nemmeno un cenno è dedicato alla tesi da me sostenuta, 
contro la « cornmunis opinio », per dimostrare che la « codificazione » del-
l'editto (e in particolare la partecipazione di Giuliano alla stessa) è una 
leggenda formatasi in età postclassica (cfr., da ultimo, la mia Storia del 
diritto romano 	1969] 460 ss). 

Ma non è certo per segnalare questa piccola e scusabilissima omis-
sione che scrivo questa nota. È per rallegrarmi di fronte alla nascita 
di un'ennesima spiegazione del fatto innegabile che la conclamata « co-
dificazione » non ha nemmeno lontanamente i connotati che dovremmo 
in essa attenderci. « Per quanto il riordinamento da lui [Adriano] vo-
luto sia ricordato come una sorta di codificazione, e cioè con un carat-
tere di originalità, due circostanze fanno pensare piuttosto . . . ad una 
edizione riveduta del testo preesistente ». E 'e circostanze sono: l'as-
senza di indizi sia pur solo di un riordinamento sistematico (oltre che 
di una redazione unitaria) del testo edittale; il fatto che proprio Giu-
liano, nei suoi digesta (cfr. D. 37.5.6), critica una certa disciplina con-
tenuta nell'editto. Dunque, pura e semplice edizione critica o emendata 
dal vecchio documento. 

Sarà. Non vedo peraltro perché le fonti postclassiche siano merite-
voli di credito, visto che parlano erratamente di ordinatio edicii o di 
compositio edicti perpetui. 

(Se mi è permessa una parentesi scherzosa, dirò che l'insistenza, 
chiamiamola cosf, con cui la comune dottrina continua ad insegnare, ad 
onta di ogni indizio contrario, che una « codificazione » dell'editto pre-
torio vi fu, mi chiama alla mente l'aneddoto di quel signore che entrò 
in una pasticceria e ordin'o un gelato con panna. «La panna è termina-
ta », disse il cameriere. « Allora mi porti un caffè con panna », replicò 
l'avventore. « Ma 1e dico che la panna è terminata », insistette il ca-
meriere. « Giusto », concluse il cliente, « Mi porti solo una porzione 
di panna »). 

* In Labeo 16 (1970) 423. 
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E LA SUA GENESI 

1. - In altra sede '  mi sono sforzato di sottoporre ad una esau-
riente analisi critica, sinora mai effettuata da nessuno, la notissima tra-
dizione, universalmente accolta ', secondo cui, sotto il principato di Adria-
no e per iniziativa di questo princeps: a) il giurista Salvio Giuliano 
avrebbe proceduto ad una « codificazione » dell'Editto dei magistrati 

giusdicenti, ed in particolare di quello del praetor urbanus 3;  b) un appo- 
sito senatusconsulturn avrebbe provveduto a dichiarare immodificabile 

dai successivi magistrati il testo giulianeo dell'Editto . 

Dopo aver rilevato che i testi, i quali parlano o fanno cenno della 

« codificazione », sono tutti di età postclassica, cioè di molto posteriori 

al preteso avvenimento codificativo, io sono passato, in quella sede, a 

dimostrare che: a) del tutto illusori sono gli altri indizi, che, a con- 

In ACIV. 2 (1953) 167 Ss. 

Cfr. GTJARIN0, L'esaurimento del « ius honorarium » e la pretesa codificazione 
delleditto in Si. AIbertario 1 (1953) 623 Ss, 

2 Cfr. per tutti, da ultimo, ScHULZ, History o! Rom. legai Science (1946) 127, 
148 Ss.; MONIER, Manuel étém, de dr. rom. 1 (1947) 78 SS.; AItANGI0-Rutz, Storia 
del dir. ram.6  (1949) 154, 28. 

3 Ho posto tra virgolette il rennine « codi{4ca2ione » perché, in realtà, tutti 
ammettono che Giuliano fu ben lungi dall'attuare una codificazione nel senso mo-
derno della parola, ma procedette ad un riordinamento e ad un rimaneggiamento 
piuttosto sommari del testo edittale: v. per tutti ScHULZ, cit. 148 sa. 

4 Che il  senatusconsuUum in questione abbia effettivamente vietato ai magi-
strati giusdicenti di alterare il testo giulianeo dell'editto, contesta il M0NIER, cii, 
80, il quale richiama, a tal proposito, il fatto che la cost. Ai6spurv 5 18 non dice, 
come il passo parallelo della cost. Tanta, che in avvenire solo la « nova auctoritas 
imperiale avrebbe potuto provvedere alle innovazioni del fra honorarium, ma dice, 
piti genericamente, che tali innovazioni si sarebbero potute compiere da coloro, 
che si trovassero iv ápXalg, Contro questa teoria, v. diffusamente GuARIN0, cii. 
(nt. 1) n. 3. Qui mi limito ad osservare che la lettura dell'intero § 18 della 
c. M8wxrv fa intendere, fuor d'ogni dubbio, che anche ivi si allude soltanto al 
potere imperiale. 
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ferma della codificazione dell'Editto, sogliono ricavarsi dalle fonti del-
l'epoca classica; b) esistono, viceversa, elementi di notevole importanza, 
i quali inducono ad escludere che la codificazione dell'Editto abbia mai 
avuto luogo. 

La tradizione relativa ad una codificazione giuliano-adrianea dello 
Editto ha avuto, dunque, a mio avviso, origine e diffusione esclusiva-
mente nel mondo postclassico, dal sec. IV a Giustiniano ed oltre. Ed 
ecco che qui sorge, in via subordinata, un problema. Perché e come 
venne in essere e si propagò, in periodo postclassico, tale leggenda'? 

Alla soluzione di questo quesito sono, appunto, dedicate le pre-
senti note. 

2. 	Quanto ai motivi per cui possa essersi determinata e 

propagata, nel mondo postclassico, la leggenda sulla codificazione giulia-
no-adrianea dell'Editto, ragione vuole che si escluda senz'altro, almeno 
sino a prova contraria, l'ipotesi di una deliberata invenzione di questa 
notizia da parte di chi per primo la ha messa in circolazione o di chi 
successivamente l'ha integrata con nuove precisazioni. E da pensare, 
piuttosto, ad equivoci, pi1 o meno grossolani, in cui autori posiclassici 
siano incorsi nella valutazione di figure e di fatti dell'età di Adriano: 
equivoci intuitivamente assai facili in autori non giuristi, come ad esem-
pio Eutropio, ma non difficili nemmeno in Giustiniano, che ampia-
mente riferisce della codificazione, dato che questi scriveva in un'epoca 
in cui la leggenda sulla codificazione stessa circolava ormai da piú di due 
secoli . 

Il CHIAZzESE, Introduzione allo studio del dir. ram. 1 (1948) 200 nt. 1, oc-
cupandosi della mia tesi sulla mai avvenuta codificazione dell'Editto, ed occupando-
sene, piú precisamente, quando essa era stata solo formulata (v, GUARINO, Storia del 
dir. rom. LLezioni, 19451 154 ss.) e non ancora dimostrata, l'ha qualificata come una 
« ipotesi », che diverrebbe « meno ardira » solo a patto di dimostrare convincente-
mente perché e come si sarebbe formata la leggenda postclassica. Ora io, aven-
do cercato di provare (nello studio cit. retro, nt. 1) che la « codificazione » non 
ebbe luogo in età classica, tengo a sottolineare che la fortuna della mia tesi non 
dipende dalla dimostrazione contenuta nel presente articolo, perché è pregiudi-
zialmente certo, almeno secondo me, che le fonti postclassiche sulla « codificazione » 
esprimono una leggenda, e non la realtà. 

Per quanto riguarda Giustiniano, la cosa sembra piuttosto improbabile al 
CriuzzEsE, cit. 200 nr. 1 il quale osserva che « nell'età giustinianea, per effetto 
dell'indirizzo classicistico delle scuole d'Oriente, erano note numerosissime opere e 
testimonianze dell'epoca classica, che andarono poi perdute ». Senonché, a presc'm- 
dete da qnnLQ si rilcvcx spcifimenta in/Va nt. 7, n riIato che abbiamo I. 
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Ora, se di equivoci deve essersi trattato, è interessante ricercare 
quali possano essere stati gli elementi storicamente veri, che ban dato 
esca alle errate ed arrischiate illazioni postclassiche. 

a) Un primo elemento di verità, sottostante alla tradizione sulla 
codificazione dell'Editto, consiste nel fatto che, nel corso del sec. Il d.C., 
a cominciare da Adriano, effettivamente si esaufi il fin honorarium ro-
mano ed effettivamente l'Editto si avviò, per conseguenza, verso una 
sorta di cristallizzazione formale e sostanziale'. 

La svolta autoritativa indubbiamente impressa da Adriano alla poli-
tica del principato , il conseguente prevalere delle orationes e delle 
constitutiones principum sulle tradizionali fonti giuridiche repubblicane, 
già da tempo, del resto, languenti, non poté non determinare, tra l'altro, 
la paralisi praticamente totale del ha edicendi dei magistrati esercenti 
la iurisdiczio ¶ Posto che ogni nuovo sviluppo del diritto era determi-
nato, direttamente o indirettamente, dalla volontà del princeps, è chia-
ro che il fin honorariu,n, pur rimanendo pienamente valido, perdette la 
sua vitalità produttiva ed espansiva, allineandosi con il ha civile ed il 
ha publicum la  nel quadro di quel che legittimamente può definirsi, 
per suggestione delle stesse fonti classiche ", il ius vetta Roinanorum, 
subordinato alle modifiche del ira trovato imperiale 12  L'Editto, dunque, 
divenne effettivamente « perpetuum » nel senso dì completo, definitivo 
e tralaticio. 

recchie prove, ormai, della facilità con cui Giustiniano si induceva ad attribuire ai 
tempi classici notizie e attestazioni di pura marca postclassica: cfr, in proposito, da 
ultimo, SCHTJLZ, Nachklassìrche Quastionen in den jus:. Reformgesetzen, in ZSS 
50 (1930) 212 ss, 

7 La cosa è notissima ed universalmente accetta: cfr., per tutti, gli autori cli. 
retro nt. 2. 

Cfr, in proposito, da ultimo, DE FRANCI5CI, Arcana imperii 1.1 (1948) 
334 ss., 339 ss. 

9 Parlo di paralisi « praticamente » totale, in teoria il ha edicendi rimase in-
tatto, come dimostra Gai 1.6: . . . ius autem edicendi habent magirtratt4s populi 
Romani reti. 

n  Di itt: publicum qui parlo nel senso originario, di isis promanante dalle 
leges publicae e dai provvedimenti di governo ad esse assimilati: cfr., da ultimo, 
DE FItAJciscI, Idee vecchie e nuove intorno alla formazione del diritto romano, in 
Scritti bealificaz. Perrini 1 (1947) 211 Ss. 

Il Cfr., ad esempio, Marcian. D. 48.10.7; Ulp. D. 50.16.10; Ulp. D. 50,16,178.2-1 
11 in ordine al concetto di isis novum o extraordinayiutn ed alle discussioni re-

lative, v., da ultimo, DE FRNcIscI, Idee vecchie e nuove cit. (nt. 10) 222. 
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Questo processo storico acquistò il massimo dell'evidenza con Adria-
no, ma non si campi nel corso del governo di questo solo princeps, ché 
anzi poté dirsi definito, come altrove ho cercato di dimostrare U,  sol-
tanto nell'età dei Severi, allorquando, del resto, veramente si prese a 
parlare, talvolta e da qualche giurista, di « Edictum perpetuutn »14.  Tut-
tavia, queste precisazioni, se valgono ad escludere criticamente che una 
codificazione dell'Editto sia stata necessaria e sia realmente avvenuta, 
mettono in luce la possibilità che autori postclassici, poco usi alla critica 
storica, siano stati indotti senza troppe difficoltà a concentrare in un 
atto concreto di Adriano lo sviluppo storico, di cui questi fu, in certo 
senso, l'esponente. 

h) Ad Adriano, autore « giuridico » della codificazione, la leggenda 
affianca Giuliano, che di essa sarebbe stato l'autore materiale. Ed anche 
sotto questo profilo è innegabile che nuclei di verità sottostiano alle 
inammissibili illazioni degli autori postclassici. 

Diversi sono gli elementi veri, che possono aver facilitato l'attribu-
zione a Giuliano dell'opera di riordinamento del testo edittale. Biogra-
ficamente Giuliano si inquadra bene nel principato di Adriano, durante 
il quale percorse gran parte del suo cursus honorum IS,  giunse ad esser 
membro del consilium principis 6  fu capo della Scuola sabiniana e mo-
deratore della secolare divisione tra Sabiniani e Proculiani n, scrisse 
forse un commento all'Editto '8  e preparò, comunque, l'opus maximum 
dei digesta o. Come giurista, Giuliano fu, inoltre, dai posteri giusta-
mente reputato il sommo dei suoi tempi e, con Papiniano, il massimo 
di tutta la giurisprudenza classica; i suoi digesta vennero considerati 
come il monumentum « acre perennéus » del diritto classico di Roma 
e larghissimamente sfruttati dai giuristi posteriori 20.  le sue opinioni 
furono ritenute decisive e incontestabili, tanto che si giunse al punto, 
in età postdassica, da attribuire nominativamente alla sua alta autorità 
alcuni principi dell'antico diritto 21  Di lui si ricorda perfino, come fatto 

Nello scritto cit. retro nt. 1. 
14 Per la dimostrazione, cfr. PRINGSHEIM, Zia Bezeichnung de: badrianischen 

diktr al, « Edictum perpetuum », in Symb. Lenee (1931) 1 ss. 
IS Cfr. in proposito GUARINO, Salvia: lulianu: (1946) 14 ss. 
6 Cfr. Vita Hady. 181. 

17 Cfr. Pomi,. D. 1.2.2.53. 

l v in proposito GUARINO, cit. (nt. 15) 69 ss. 
19  Pubblicati tra il 142 e il 147 dC.: v. GUARIN0, cii. nt. 15) 75 ss. 
20 V. in proposito GUARINO, cii. (nt. 15) 110 ss. 
2! W. ad cempio VOLTEnA, Srd dioarzio della liberia, in Studi Riccobwo 3 
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straordinario pei tempi, l'introduzione di una n nova clausula » nell'Edit-
to " e, comunque, alla parte « edittale » dei suoi digesta fecero certa-
mente capo, non solo per il contenuto, ma per il sistema stesso della 
trattazione, Gaio, Paolo ed Ulpiano nei loro rinomati libri ad edictum . 

Anche in mancanza della leggenda postelassica Giuliano sarebbe 
passato alla storia, fra l'altro, come « ora!inator edicti », sebbene nel 
significato innocente, che è quella genuino, di « commentatore e rielabo-
ratore sistematico dei principi contenuti nell'Editto » 

c) Ma forse l'analisi del principato di Adriano può suggerire un 
terzo nucleo di verità della leggenda postdassica ed un'altra causale, meno 
generica, dell'equivoco o degli equivoci da cui essa è scaturita. 

Se ben si guarda, Adriano innovò la politica « augustea » del prin-
cipato non tanto nei riguardi della respublica, quanto nei riguardi del-
l'imperium Romanum 3. Pago della tranquillità e della condiscendenza 
degli organismi repubblicani, egli, seguendo in ciò 1e linee classiche 
della politica di Augusto, non si preoccupò, come invece Settimio Severo 
e piú ancora Diocleziano, di sminuirne formalmente i poteri, salvo che 
per la parte relativa alle provinciae. Il suo costante interessamento, di-
mostrato all'evidenza dai suoi stessi incessanti viaggi o`, fu la forma-
zione, sotto i poteri diretti del princeps, di un imperium Romanum 
unitario, e quindi lo sminuimento di ogni residua autonomia delle pro-
vinciae senatoriae. 

Se, dunque, è a priori altamente improbabile (a prescindere dalla 
dimostrazione contraria, che ho tentato di darne) che Adriano abbia pre-
teso di « codificare » l'Editto dei praetores e degli aediles curule:, non è 
invece inverosimile, ed è anzi plia che possibile, che Adriano, ai fini 
dell'unità amministrativa dell'imperium, abbia, tra l'altro, ottenuto dal 
senatu: un consultum, mediante il quale si vietò o sconsigliò ai praesides 

(1932) 211. V. anche, da ultima, WOLFF, Concerning the Transinission of Juiians 
Digesta, in Seminar 7 (1949) 69 ss. 

22 Cfr. Marceil. D. 37.8.3 (a proposito ddll'edìctum de coniungendis cum eman-
cpato liberi: etus). Sul problema della genuinità del riferimento, v. da ultimo Co-
SENTINI, Breve nota stdiorégine d,11>« edktum de coniunRendis cum emancipato li. 
ben: citi:», in Studi Solazzi (1949) 219 Ss.; nonché GUARIN0, ut. (nt. 1) n. 5. 

Cfr. GUARINO, Salvius lui. cit. 112 ss, 
' V. in/ra o. 4. 

V. io proposito GUARWO, Storia dei diritto romano (1948) n. 270, 278, 293. 
V. in proposito GmsRo, La date de ?dit de Julien, ora in Mét de dr. rorpi. 

1 (1912) 229 sa., il quale precisa che Adriano rimase a Roma, tra il 117 ed il 138 
d.C., soltanto tre volte: nel periodo 118-121, nel periodo 125-128, nel periodo 134-158. 
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delle provinciae senatoriac di apportare modifiche, in considerazione delle 
esigenze specifiche delle rispettive provi nciac, al testo tralaticio degli Edit-
ti urbani. Ogni normazione a venire sarebbe stata, dunque, nelle provi nciac 
senatoriae, come già in quelle imperiali 17  da rimettere esclusivamente 
ai princeps, titolare dell'imperium proconsi4are maius et in/initum. 

Ed a conferma di questa mia limitata ipotesi, noterò che, effetti-
vamente, dopo l'età di Adriano si sente per la prima volta parlare di un 
Edictum provinciale 2, unico per tutte le provinciae, cui Gaio dedicò 
il suo noto commento, strettamente simile ai commentari all'Editto ur-
bano . Cosi come soltanto in quest'epoca si ode parlare di un Edictutn 
monitorium, commentato da Callistrato: espressione, quest'ultima, la 
quale, secondo una elegante e convincente teoria recentissima °, sta per 
«Edictum commonitorium », vale a dire «Editto soggetto a prescri-
zioni o limitazioni imperiali ». 

3. 	Ora veniamo a stabilire, se possibile, 11 modo in cui la 
leggenda sulla codificazione giuliano-adrianea può essersi formata e dif-
fusa nei mondo postclassico: il che significa anche accertare se effetti-
vamente abbiano operato i motivi generici dianzi posti in luce, e se e 
quali motivi specifici abbiano influito di volta in volta sugli autori da 
considerare. 

I testi postclassici relativi alla « codificazione » sono in numero di 
1, ma in realtà si riducono a tre gruppi unitari, tra loro, per di più, 
come vedremo, più o meno strettamente collegati o. Un primo gruppo 
è costituito da un brano di Aurelio Vittore e da un brano di Eutropio, 
evidentemente derivati da uno stesso archetipo, oggi scomparso, nonché 
da passi di Peanio, S. Girolamo, Paolo Diacono e Landolfo Sagace, che 
sono altrettante parafrasi con qualche variazione, di Eutropio 31•  Un 
secondo gruppo è formato da due costituzioni del Teodosiano, ambo di 

data posteriore a quella del breviarum & Eutropio, nonché da una novel- 

2 NeUe quali 11 princeps esercitava il suo imperium diretto ed esclusivo. 
\T, in proposito SCHULZ, History cit. 127 e citazioni ivi. 

29 Cfr. ScHULZ, Hitsory cit. 191. 
3° Cfr. SCHULZ History cit. 193 s. 
31 Già il GIRARO, La date cit. 214 nt. 1, ha costituito il primo e il terzo dei 

gruppi qui considerati (non tenendo conto invece, dei testi che ho raccolto nei se-
condo gruppo). Egli ha, pertanto, asserito che tutta la documenta2ione testuale sulla 
codificazione si ridurrebbe a due testimonianze indipendenti, senza porsi il quesito 
relativo ad una eventuale correlazione tra esse. 

' V. infris a. 4 c I. 
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la di Valentiniano UI, il collega di Teodosio TI n. Un terzo gruppo, 
infine, accoglie una costituzione giustinianea del 530, i testi paralleli 
della cost. Tanta-A&Swxav del 533, nonché passi dei Basilici e dell'Epito-
me legum del 920, certamente informati alle notizie giustinianee 

E passo senz'altro all'esame successivo degli anzidetti tre gruppi, 
nella loro interna struttura, negli dementi che li compongono e nei loro 
reciproci rapporti. 

4. - A) I testi fondamentali del primo gruppo sono: 
Vict. de Caesar. 19.1: Al Didius lulianu: . .. ex praefeciura vigilum 

ad insignia dominatus processi!. genus ci nobile iurisque urbani praestans 
scientia: quippe qui primus edictum, quod varie incondileque a preto-
ribus pronrebatur, in ordinem composuit. 

Eutr. brev, 8.17: Post eum Salvius Iulianus rempublicam invasi!, 
vi, nobilis et iure pert!tssimus, ne pos Salvi luliani, qui sub divo Hadriano 
perpetuum composuit edictum. 

E dottrina corrente ' che l'opera de Caesaribus di Aurelio Vittore 
ed il breviarium di Eutropio abbiano utilizzato, per questa parte, un 
archetipo comune, oggi perduto, costituito da una storia degli imperatori 
sino a Diocleziano: un archetipo, dunque, redatto, al più presto, sugli 
inizi del sec. iv d.C. Se ne desume, di solito, che la notizia sulla « codi-
ficazione » era già contenuta nell'archetipo . E, pertanto, il solo proble-
ma, che potrebbe lecitamente porsi, sarebbe se quest'ultimo abbia creato 
quella notizia, o se invece l'abbia mutuata da testi precedenti. 

A me pare che, pur ammettendo che il modello di Vittore e di 
Eutropio 	realmente parlasse della codificazione dell'Editto", sia da 

3 V. in/,a o. 6. Questo gruppo non è stato finora, per quel che mi risulta 
individuato da alcuno. 

4 V. mira n. 7 e nt. 61. 
Altra testimonianza, assai dubbia, della codificazione è un oscuro passaggio 

dell'AxlBxosIAsmR, Quaestiones veteris e! navi Testamenti (in MIGNE, Patrol. lat. 
27, 2348): ante luliani edictum mulieres vùos suos dimittere nequiban:. Sul punto 
cfr. GIRAED, cit. 214 nt. 1. Ove si ammettesse il riferimento alla codificazione, il 
testo andrebbe raccostata a quelli del primo gruppo. Su altri testi, che da alcuni 
si adducono, non è nemmeno necessario soffermarsi: v. GIRARD, ci!. 214 nt, 1, 

In questo senso, per primo EPMANN, in Philologus, suppi, IV (1884) 337 ss., 
350, 354, CE ScHNz, Geschichie de, ròmischen Literatur 4.12  (1914) 72 sa., 
74; RosnaExo, Einleitung und Queflenkunde zzr rò'miscben Geschichte (1921) 228 ss. 

1 Esplicitamente, in tal senso, GIXARD, cit. 214 nt. 1. 
11 che, in tesi generale, non è sicuro, visto che si è generalmente d'accordo 
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escludere che esso abbia riferito una tradizione & lunga data e di sicura 
base. Lo dimostra il fatto che Sparziano , fonte non del tutto inatten-
dibile 4°,  allorché egualmente si occupa, e ancor piti diffusamente, del-
l'imperatore Didio Giuliano, fa riferimento, del pari, alla sua discendenza 
da Salvia Giuliano, anzi precisa che Didio ne fu il pronipote in linea 
materna e si preoccupa di ricostruire tutto il pedigree intermedio tra i 
due, ma assolutamente non fa cenno della v codificazione » di Salvio . 
Per chi s'intenda dell'avidità di notizie, di episodi, di particolari, che 
caratterizza gli storiografi della tarda romanità, fra cui non ultimo Spar-
ziano, questo silenzio è tanto sintomatico, da apparire decisivo a favore 
della mia tesi. Né meno importante è la circostanza che ancora Sparziano, 
nella vita Hadrìani, tace del tutto della codificazione 

Ma, in realtà, io sono convinto che l'archetipo comune di Vittore 
e di Eutropio non parlasse nemmeno esso della « codificazione », perché, 
se è certo che Eutropio vi si riferisce, è tutt'altro che sicuro che vi alluda 
Vittore. Di modo che resta a concludere, a mio avviso, che 11 primo 
anello della catena di equivoci sulla codificazione giuliano-adrianea del-
l'Editto è costituito da Eutropio. E valga il vero. 

Davvero singolari sono gli errori diversi, in cui Vittore ed Eutropio 
sono incorsi nello sfruttamento del loro modello. Vittore salta a pié 
pari la notizia che Didio Giuliano era discendente di Salvio Giuliano, 
sicché viene ad attribuire a Didio i meriti del giureconsulto suo ascen-
dente. Eutropio tien conto, esattamente, della notizia, ma, nello sforzo 

di riassumere e sintetizzare, commette il grossolano svarione di denomi-
nare Didio con lo stesso nornen del suo proavo, Sai vias. È fuor di dubbio 

che l'uno e l'altro storiografo, se cosi li si vuoi chiamare, hanno lavorato, 

nel ritenere che tanto Vittore quanto, sopra tutto, Eutropio sfruttarono le loro fonti 
con molto arbitrio: cfr., per tutti ROSENBERG, cii. 228. 

9 Vita Dìd. W. 1.1-2. 

II In verità, vi è disputa accesissima in dottrina circa l'attendibilità o meno 
delle notizie della Historia Augusta e delle singole Vitae che la compongono: cfr., 
in argomento, ScHAJIZ, c,t. 51 ss., 60 5,; ROSENBERG, cit. 231 ss. 237 es. Tuttavia, 
vi è riconoscimento generale sul punto che le Vitae attribuite a Sparziano (sia o no 
questi veramente esistito) sono state compilate su fonti di una certa esattezza e con 
l'impiego di una certa diligenza. 

41 Vita Dici, lui. 1.1.2 (H0NN.): Didio luliano, qui posi Periinacem ìmperium 
adeptus est)  proavus fuji Saivius lulianu,, bis consui paefectus urbi ci iurisconsui-
tus, quod magis eum nobilem fecit . . . Su questo passo, cfr, CUARINO, Saivius lui. 
nt. 3 ss, 

41 G, Vita Hadr. 18.1, ove è soltanto detto che Giuliano fece parte de] 
consili,4n2 1-ladriani. e passjm 
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qui come altrove, con estrema faciloneria . Tuttavia, a ben riflettere, 
mentre l'errore di Eutropio è una svista tipica degli epitomatori, che 
parafrasano e sintetizzano ad sensum il testo che hanno davanti agli occhi, 
l'errore di Aurelio Vittore ha piuttosto i caratteri di quei salti di frase 
(eventualmente favoriti da omoioteleuti), che son tanto frequenti in chi 
ricopii ad liticram, ma distrattamente, un passaggio. 

È probabile, dunque, che l'archetipo di Vittore e di Eutropio non 
omettesse la notizia che Didio era discendente di Salvio Giuliano, ma 
si esprimesse, d'altra parte, in una formulazione assai vicina a quella 
che si legge in Vittore. Per il che, potremmo pensare che esso suonasse, 
pressa poco, cosi: 

« At Didius Iulianus... ex praejectura vigilum ad insignia domina-
tus processil, gcnus ci nobile iurisque urbani praes;ans scientia: nepos 
.Val'i luiani, qui prirnus edictum, qua varie inconditequc a praetorihus 
promebatur, in ordincm compasuit » -. 

Orbene, io ritengo che la frase « qui prirnus - composuit », adoprata 
da Vittore e forse dal suo archetipo U, non autorizzi affatto la comune 
affermazione che Aurelio Vittore sia uno di quelli che testimoniano per 
esplicito della codificazione giulianea dell'Editto. Il fatto di sapere per 
certo che Aurelio Vittore ha attinto alla stessa sorgente di Eutropio ha 
determinato in dottrina la gratuita opinione che la frase « qui primus - 
coinposuit » equivalga l'eutropiano « qui ... perpetuum composuil t'clic-
tum ». Quella frase, invece, non contiene alcun riferimento esplicito alla 
codificazione dell'Editto per due ragioni: anzi tutto, perché il « prhnus 
(edictum - cotnposuit) » farebbe pensare, se alla codificazione si riferisse, 
che questa fu seguita da almeno un'altra successiva, di cui nessuno ha 
notizia; in secondo luogo, perché il senso e la forma di tutta la frase 
richiama imperiosamente all'orecchio un passo di Pomponio relativo ad 
Ofilio, cioè ad un giurista che non codificò editti di sorta, non fosse altre 
perché si astenne del tutto dalla vita politica . 

13  Or., in generale. ROSENI3ERG, cìf 228 ss. 
et Oppure: « Af Didius Iulianus . - ex prae/ectura vigilum ad insinia dominatu: 

processil. genus ci nobile iwris()uc urbani praestans scientia: quippe (pro-?)avus 
ci fuit Salvius Julianus, qui pr,rn,,s ediclun,, quod varie inconditeque a prado-
ribus prornebatur, in ordi,,ern coniposui! » 

45 Frase già adoperata dall'archetipo, se, ripeto, si conviene che Vittore ha piut-
tosto, malamente, «copiato», che non riassunta. 

Gr. Pamp O 122.44 ....cx bis auditoribus p!urimurn atgcfori/alis habuit 
4ff er,us Varus et Aulus Ofihiur cx quibus Vani: et consul fuit, Ofihius in equestri 
ordine perseveravil in età repubblicana « perseverare in equestri ordine » equivaleva 



262 	 IL GIUMDJCO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

D. 1.2.2.44 (Pomp. sing. enchir): 	de iurisdictionc idem edictum 
praetoris primts diligenter composuit, nam ante eum Servita duo, libro, 
ad Brutum perqua,n brevissimo, ad edictum subscriptos reliquit. 

In conclusione il modello di Vittore e di Eutropio non parlava, 
secondo me, della codificazione giulianea dell'Editto, ma si limitava 
a mettere in rilievo l'egregia opera di sistemazione dei principi del ius 
honorarium compiuta dall'antenato di Didio Giuliano, cioè da Salvio Giu-
liano. Nella frase relativa, che Aurelio Vittore ha probabilmente copiato 
alla lettera, Eutropio, che non andava mai tanto per il sottile, ha intrav-
visto la notizia di una certa qual « codificazione », che Giuliano avrebbe 
operato, evidentemente ai tempi di Adriano, di quell'Editto, che ormai 
ai suoi tempi si presentava come un testo definitivo e immutabile, ed 
era appunto per ciò denominato « perpetuum »4  Di qui ]'affermazione 
che Salvio Giuliano « sub divo 1-ladriano perpetuuin composuit edic-
tu,n » la più antica delle cosf dette testimonianze sulla « codificazione », 
che a noi risulti. 

Ove la mia tesi circa la leggerezza di Eutropio nel travisare 
una notizia innocente potesse parere azzardata, basterebbe a darmi soste-
gno a tacer d'altro la non minore leggerezza e fantasiosità che mostrano, 
nei luoghi corrispondenti, tre dei quattro parafrasti del breviaruni corro-
piano. Nel che si vede una riprova dell'insegnamento, del resto incon-
trastato, secondo cui le affermazioni dei cosf detti storiografi della tarda 
romanità vanno prese e accettate col massimo di possibile cautela. 

Solo Paolo Diacono riproduce fedelmente, nella sua binaria Roma-
na, l'affermazione di Eutropio". S. Girolamo, nel suo Chronicon, si 
preoccupa di precisarne la data, situando la codificazione nell'anno 131 
dc 49, cioè, per disavventura, in un anno, in cui è certo che Adriano, il 
promotore della pretesa codificazione, non era a Roma per sollecitare 

astenersi dalle cariche pubbliche. Ad ogni modo, Pomponio attesta implicitamente che 
Ofilio non fu pretore. 

47 V. retro n. 2 (sub a). Sulla faciloneria peculiare di Eutropio. cfr. MOSER 

Th, Relative Tmportance o! Historical Facts in « Ereviaria , in Transaci. a. Proceed. 
PhiloL An,. An. (1931) p. 	VTII. 

4S Cfr . I'ediz. DRDYSEN di Eutropio in Monwm. Germaniae, Auctores anti-
quissinii 2 (1879) 316. 

49  IIYERON., Chronicon (cd. DROYSEN, cii. 146): Salvius Iulianus perpetuum con,-
posi4it edìctt4m. 
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il senazusconsulfum sanzionatorio del testo giulianeo °. Anche se, seguen-
do il solitario parere di qualcuno, si volesse ritenete che S. Girolamo 
ha attinto la sua precisazione cronologica ad una fonte indipendente da 
Eutropio SI  l'assenza di Adriano da Roma nel periodo dal 128 al 134 
starebbe sempre a smentire la veridicità della notizia. 

Al dettato di Eutropio Peanio, nella sua traduzione greca, fa una 
addizione, dalla quale risulta che l'Editto perpetuo si sarebbe chiamato 
anche « Editto adrianeo »52  E finalmente Landolfo Sagace, riportato 
nella Historia miscella 53,  trascrive malaccortamente Eutropio e di Salvio 
Giuliano afferma che « sub divo Antonino perpetuum composuit edic-
Thm », lasciando, chi sia disposto a prestargli fede, nella incertezza tra 
il principato di Antonino Pio e quello di Marco Aurelio Antonino g. 

I testi ora citati mostrano anche, con palmare evidenza, l'alta impor-
tanza ch'ebbe il breviarum di Eutropio nel mondo postclassico. Alta 
importanza, perché non si trattò dell'opera di un isolato, ma si trattò, 
come è noto, di un sommario storico, che Eutropio, magister memoriae 
della Corte imperiale, redasse, prima del 378, per incarico dell'impera-
tore Valente . E questo rilievo aiuta a chiarire come mai dall'equivoco, 
in cui Eutropio si è visto che incorse, sia potuta scaturire la diffusa leg-
genda sulla codificazione. 

6, - B) I rilievi testé fatti in ordine all'importanza del breviarum 
di Eutropio nel mondo postclassico agevolano, se non erro, la giusta 
valutazione dei testi del secondo gruppo, tra cui meritano particolare 
attenzione: 

CTh. 11.36.26.4 (Grat. Valent. Theod. ad Hypathium, Triveris a. 
379): Quisquis . 	ne il, quos scrihtos patuctit heredes edicli per divum 
Hadrianum conditi benejicium consequantur, ausus /uerit reti. 

CTh. 4.4.7 (Theod, Asclepiodoto, Constantinopoli a. 424): . . . ita ut, 

° V. retro nt, 26. 
M in tal senso, FERRINI, RIL. (1891) 563 5. (= Scritti 1) e gli altri citati dal 

GIRARD, ci!. 224 nt. 1 225 5.); ma v. uivi la esauriente replica del Girard. 
- cfr. ed, DROY5RN, cit. 147: . . . 	LXPL ViJ\ 'A6pt&itov xXtttw XWV& 

'vòv 'r\I 'IrLXWV poviv lSLx'ro ltEpdTOuO\. 
53 Cfr. Historia miscelta, cd. EYSSENBARD (1869) 1020, 320. 
54 Sul punto cfr. GIRARD, ci!. 214 nt. 1 (216 s.), con un tentativo di spiegazione 

dell'equivoco di Landolfo. 
5 Cir. SCHANZ, Gcsch, ,it. 78; AMATUCcI La 'etteratura di Roma imperiale 

(1947) 210. 
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sive bonorum possessionem gecundum tabulas aia seci4ndum fluncupatio-

nem ceterasque similes postulant, aia certe ex edicto divi Hadriani se 

mi/ti ad possessionem ex more petierit, statim inter ipsa hulus iuris 
auspicia pro positum suae intentionis explanet. 

Si tratta, come ognuno vede, di costituzioni posteriori al 378 ed 
accolte nel Codex Theodosianus, in cui la menzione dell'edictum divi 
Hadriani può facilmente spiegarsi, se si tiene presente che 11 breviarum 
di Eutropio, commissionato da Valente", doveva essere di uso corrente 
nella Cancelleria imperiale, dopo il 378 n2.  

Un accenno alla codificazione dell'Editto si trova anche in Nov. 
Valent. 21.1.31 (a. 446) ove forse ha carattere interpolatizio ": la dipen- 

denza di quell'accenno dalla notizia accreditata da Eutropio non sem-
bra, comunque, possa facilmente negarsi. 

7. - C) Ed eccoci infine, al terzo gruppo di fonti: quello delle 
fonti giustinianee e dei testi dalle stesse derivati 60,  Trattasi, essenzial-
mente, di: 

CI. 4.510.1 (IInt., a. 530): Papinìanus - . . huiusmodi sententiae 

56 Cfr. EUTROP brev dedica. 
$7 Tenendo presente che Eutropio fu magister memoriae di Valente (364-378), 

gioverà ricordare che l'ufficio di cancelleria a memoria fu istituito, nel sec. III dC., 
con l'attribuzione di coordinare il lavoro degli scrinia ah epistutis e a libeltis, cioè 
degli uffici incaricati di redigere o di preparare le constitutioncs imperiali. Cfr., 
in proposito, DE FRANCISCI, Storia del diritto romano 3.12 (1943) 120 sa. 

Le parole « ex edicto divi Hadriani » di Oh. 4.4.7.9 mancano nel corri-
spondente passo di CI. 6.36.8; in CI. 7,65.6, corrispondente a CTh. 113626.4, 
le parole « edicli-consequantur » sono state sostituite da « in possessionem mittan-
1w ». Sorge, pertanto, la necessità di spiegare questa omissione. Secondo il PRINCS-
HELM, Zur Bezekhnung cli. 5, Giustiniano avrebbe di proposito evitato l'attri-
huzic,ne ad Adriano dell'Editto perpetuo per non conferirgli troppa gloria, mentre 
di lui avrebbe parlato, a denti stretti, in const. Tanta-A5ongv 18, esclusivamente 
come progettatore della codificazione. Ma la tesi sembra un po' sforzata, per il che 
io riterrei che la menzione dell'edictum divi Hadriani sia stata cancellata dai giu-
stinianei esclusivamente in omaggio alle direttive generali di brevità impartite da 
Giustiniano. 

In tal senso, cfr. PRINGSHEIM cit. 5 nt. 1. 
'° Tali testi derivati, che ometto di riferire per brevità sono: B. praef (H. i. 

XXI); E. sc/, a D. 11.2.30 (I-I. 1.700); Epit, tcg. in ZAcHARIAE, lus Graeco-Rom., 
2 (1856) 280. Quest'ultimo passo fa cenno, fra l'altro, di un misterioso Servia 
Cornelio, coadiutore di Giuliano nella codificazione: ma v, GIRAEr,, dt. 214 
flt. 1 (215 5.), 
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sublimi sii tnu,n testem adducii Sai vi um Iulianum summae auctoritalis l'orni-
nem et praetorii edicii ordinatorem. 

Tanta 18 (a. 533):.. et ipse Iulianus, legum et edicei perpetui supti-
linimus conditor in suis libris boc rettulii, so, si quid imperfectum inve-
nialur, ab imperiali sancliople boc repleatur ci non ipse solus, sed ci divus 
Hadrianus in compositione editti et senatusconsallo, quod eam secuttts est, 
boc apertissime definivii, ut, si quid in edicto positum non invenitur, hoc 
ad eius regulas eìusque coniecturas ponit nova instruere auctoritas. 

M&WKEV 18: ... xL 6 7tVVON tV tv vutoD&rai sSoxLwnx&roJv 
5Op6,tWro 'Ittulucc,diq zvò to'vo q,aLvawa Xàywv %ai tfri èx r 
ßuaL),daq ItL Wat 6va9uO[1v& 	YdrE5LV 	 &vitk- 

xL lrpÒc yE A3pia'è 6 Tfig Eu5E35 XEw, &ra v& irap& 

rv itp&tr6pioì XWt' VO gxoov vopoftEToùIoEvcc 'J Opaffit 5UVE 
TÒV Xp&tL,Tov 'IouXta'jv 1ZPòg roOro itpaX,v xwr& ròv 

X6yov, 3v &v xotv SLEX&v St Ti'; ip 3urtp 	Pditq, i&rò Sh 
(4YflCtV, 	at ri itpà V6 &L&rEtcZLtVOJ &'JctXI4JELE\), iopo,x6v 

OTLV ¶OÙ '¼i 6PXaZ9 r00T0 ltEtpaotcLL &atpatv xL DEPatuiúEcV Xt& 

rhv b< #VCJV  i81 &iarsrafll&Joiv &xoXou»Ca'. 

È fuor di dubbio che Giustiniano è influenzato dalla tradizione eutro-
piana sulla codificazione giuliano-adrianea dell'Editto 61;  tuttavia giova anche 
ammettere che egli correda e completa tale leggenda di notizie nuove, 
relative alla definitività del testo edittale, di cui bisogna appurare l'ori-
gine. Egli parla per esplicito di una oratio del divo Adriano ed è diffi-
cile ritenere che possa averne eventualmente non soltanto travisato il 
contenuto, ma addirittura falsamente immaginato l'esistenza. 

Io dò atto, pertanto che una oratio iladriani deve esservi effetti-
vamente stata e che Giustiniano deve averne appreso in qualche modo, 
attraverso mezzi che ci sfuggono, l'esistenza. Ma era veramente tale 
oratio relativa al testo codificato dell'Editto? Questo io nego che fosse 
e nego, inoltre, che Giustiniano abbia effettivamente letto in qualche 
sua fonte di derivazione classica. A mio parere, più precisamente. Giu-
stiniano, avendo avuto confusa notizia della esistenza di un senatuscon-
sultum, che statuiva la immutabilità dell'cdicium provinciale , ha messo 
in rapporto tale notizia con quella sulla codificazione giulianea dell'Editto, 
alterandone notevolmente il valore. 

' Lo mostra particolarmente CI. 45.10.1 con la sua qualifica di Giuliano 
come « swrnmae auctoritatis bomo et praetorii editti colmalo,». 

" V. retro n. 2 sub c). 
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A conferma della mia tesi, si osservi, in primo luogo, la sorpren-
dente diversità di formulazione dei due passaggi, quello latino e quello 
greco, della costituzione Tanta-A98wxav. Non mi sfugge che le due 
redazioni di questa costituzione bilingue sono assai spesso discordanti, 
non essendo l'una stata formulata come pura e semplice traduzione del-

l'altra 63•  Tuttavia, a me pare che, tra queste discordanze, ve ne sia una, 

che dimostra ictu oculi come, in realtà, Giustiniano non disponesse di 

sicure e circostanziate notizie in merito all'orazio di Adriano: mentre 

nella Tanta si parla di dichiarazioni fatte da Adriano « in senatuscon-

sullo », e quindi si allude ad una ora/io in senatu cui fece seguito 
conforme consultum, nella S&&OXE\) si parla di dichiarazioni che Adria-

no fece mediante una ora/io ad popu!utn e non si allude ad alcun 
senatnsconsu!tum 64  

Quanto al contenuto delle dichiarazioni attribuite ad Adriano, si 
osservi, in secondo luogo, che cos! la Tanta carne la SSwxE affer-

mano che il principio « si quid in ediclo positum 220n invenitur reti. » 

fu formulato da Giuliano cd accolto da Adriano. Ora, una formulazione 
del genere si legge effettivamente in un passo dei digesia giulianei , 

ma Adriano non poté averla presente per l'ottima ragione che questa 
opera fu composta dopo la sua morte m. E, d'altro canto, se un senatus-

consultum avesse effettivamente proclamato quel principio sotto Adriano, 
è chiaro che Giuliano, ripetendolo nei digesta, ne avrebbe sicuramente 

citato la fonte: il che egli, come gli stessi Digesta di Giustiniano dimo-

strano, non ha fatto 67  

In conclusione mi sembra dimostrato che Giustiniano, ebbe, s, 
vaga notizia di una classica ora/io Hadriani relativa ad un Edictum 

(l'Edictum provinciale), ma non si rese canto del suo preciso riferimento 
e, lavorando parecchio di fantasia, la riferì arbitrariamente al preteso 
Editto giulianeo, arbitrariamente assegnandole il contenuto di un passo 
dei digesta di Giuliano. 

63 Sull argomen o. cfr. EIwARD Dav zeittiche RangverbMtris der Konstit,zt,o,,e;i 
De con/zrrnati,ne Dii'estorum « Tatta » uad « Awxaì », in ZSS. 40 (1919) 113 ss.. 
121 s. 

61 LEBRARU, eh. 122, giù dubitava che I 'oratio ad popultir' di cui nel testo 
greco, fosse un parto deìla fantasia bizantina. 

65 D 13.11 (XLII.  90 di2. 	. . . de bis. 7uae primo eonsIiIu,,ntur, aul interpre- 
tatione aut constitutione optino principis certius statucndum est. 

Cfr GUARINO Salvi», Tu!. cit. 75 Ss, 
67 V. retro nt. 66. È chiaro che i compilatori dei Digesta non avrebbero avuto, 

in tal caso nessun interesse a cancellare in ID. '.3.11 la menzione dell'oratio Hadriani. 
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1. - La dottrina romanistica, anche recentissima ', non ha mai 
dubitato che l'edictum aedilium curulium fosse, nel concetto dei giuristi 
classici, una fonte del ius bonoraréum. Ne dubita invece, anzi lo conte-
sta il Volterra 2  in un saggio, da cui non sono stato affatto persuaso. 

La « ratio dubitandi », è bene porlo in rilievo, è scaturita dall'esa-
me di alcuni paragrafi del libro siro-romano di diritto, che trattano della 
redibizione in ordine alla vendita di schiavi'. Come è noto, 11 Nallìno 
aveva, già da tempo, sostenuto che l'originale greco, di cui si sarebbero 
serviti i redattori dell'operetta, non avrebbe trattato & istituti del ha 
honorarium . Di fronte alla smentita portata dai citati paragrafi sulla 
redibizione, il Talamanca aveva saggiamente segnalato l'avventatezza, 
almeno parziale, & questa ipotesi . Ma il Volterra non ritiene attacca-
bile, nemmeno in parte, la teoria del Nallino e preferisce affermare che 
« dalle opere dei giuristi classici non risulterebbe che l'editto degli edili 
cortili facesse parte del ira honorarium » 

* In Labeo 1 (1955) 295 ss. 
I Cfr. da ultimo: IMPALLOMENI, L'editto degli edili curuli 1 (1955) 109, 

che deliberatamente si astiene (p. 1 nt. 1) dal prendere in esame gli argomenti 
del Volterra, 

2 Intorno all'editto degli edili cuculi, in Scritti Bori (1955) estl. 
3 Lib. 5. Rom. (ms-L) 39, 113, 113 a, 113b. 
4 Sui libro siro.romano e sul presunto diritto siriaco, in Studi Bontante (1929) 

1.203 ss. 
L'aria nella compravendita in diritto greco e in diritto romano (1953) 39 

nt. 2. Gr. anche PEZZANA, D. 211.45. Contributi alta dottrina romana dcll'actio 
redhibitorìa, in RISC. 5 (1951) 284. 

Gr. anche: VOLTERRA, Un'ipotesi intorno all'originale greco del Libro tiro -
romano di diritto, in Mcm. Acc. Lincei 8.8 (1953) 33 ss. Da rilevare che, in con-
traria avviso, il TALAMANCA nt. 51 ha già osservato che, in realtà, il Volterra è riuscito 
soltanto a dimostrare « che, pur appartenendo al diritto onorario le norme del-
l'editto degli edili potevano essere lo stesso ricomprese nell'originale del Siro-Ro-
mano, perché di esse si trattava nelle opere dedicate, principalmente, allo isis 
civile». Vi in/r, nt. 26. 
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2. - Un primo gruppo di testi, che vai la pena di considerare, è 

costituito da fonti giustinianee e postgiusdnianee: I. 1.2.7, c. Omnein 

4, c. Tanta 5, Theoph. ParI, 1.2.8. 

Giustamente il Volterra 7  assume che queste fonti fanno prova per 

l'età giustinianea e per la precedente età postclassica ¶ ma vorrei tue 

vare che I. 1.2.7 fornisce a rigor di metodo, un qualche indizio anche 

per l'età classica. 
I. 1.23 Praetorum quoque edicta non modicam iuris optinent auclo-

ritatem. haec etiarn ius honorarium solemus appellare, quod qui honores 

gerunt, id est magistrafus, auctoritatem huic iuri dederunt, proponebant 

et aediles curules edictum de quibusdam casibus, quod edictum iuris 

honorarii portio est. 

La derivazione classica del passo è evidente e riconosciuta'. Da 

esso risulta che gli antichi, e ormai immutabili, testi edittali del praetor 

urbanus, del praetor peregrinus, degli aediles curules contribuiscono a 

costituire, ancora ai tempi di Giustiniano, 11 ius honorarium, di cui sono 

altrettante « portiones » Io Creata da Giustiniano o dai postclassici que-

sta categoria del i", bonorarium? Non direi. A parte il fatto che essa 

è confermata, come vedremo, da fonti classiche e genuine, vi è da con-

siderare che le materie dell'editto edilizio furono addirittura fuse, so-

stanzialmente, in età postclassica, con quelle del ius civile n. 

I postelassici e Giustiniano non avrebbero fatto dell'edictum aedi- 

Ct. (tu. 2) 4 u. 
Strano però che il Volterra, dopo aver sostenuto questa tesi a p. 4 ss,  

dichiari, a p 19, di non aderire ai miei dubbi circa ]a tradizione relativa alla « co-
dificaaione » giulianea dell'editto, stante « l'estrema difficoltà di superare le te-
stimonianze esplicite dei testi », Le « testimonianze esplicite dei testi » sulla co-
dificazione, oltre che fra loro concatenate e interdipendenti, sono, infatti, (vedile 
riportate in VOLTERRA, cit. 17 s.)  tutte di marca postclassica e giustinianea. Per 
la mia tesi, cfr. in particolare: GuAltiNo, L'esaurimento del « isis honorarium ,, e la 
pretesa codificazione dell'editto, in Studi Albertario (1953) 1.627 Ss.; La leggenda 

sulla codificazione dell'editto e la sua genesi, in ACIV. (1953) 2,167 vs. 
9 Alla derivazione dalle Istituzioni di Tilpiano pensa il FERRINI, Sulle fonti 

delle Istituzioni di Giustiniano, in Opere 2 (1929) 333 s 
o Inesatte 'interpretazione del VoI.ltnvA (nt. 2) 4 s., seconda cui Giustiniano 

direbbe che il isis honorarium è costituito dall'editto pretorio, sicché l'editto edilizio 
sarebbe quindi parte, secondo Giustiniano, dell'editto pretorio. «Con l'espressione 
edictuni iu,is bonorarii si vuole evidentemente indicare l'editto del pretore»: ma 
l'espressione « edictum iuris hono,arii » io nel testo non riesco a scorgerla. 

11 (dr. in proposito: IMPALLOMENI nt. 1) 265 ss, 
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liurn curulium una « iuris bonorarii portio », se già non lo fosse stato 
in periodo classico 

3. - Ma veniamo ai testi classici. Tralasciando quelli non sicura-

mente utilizzabili n, rimangono: D. 1.13.1, D. 1.18, D. 1.2.2,10 e 12 

e Gai 1.6. 

D. 1.1.7.1 (Pap. 2 defin.): lus praetorium est, quod praetores intro-
duxerunt adiuvandi vel supplendi, vel corrigendi iuris ci vi/is gratia pro pur 
uti/itatem publicam. quod cI bonorariun, dicitur [ad honorem] (ah ho-
note) praetorum sic nominatum. 

D. 1.1.8 (Marcian. 1 inst.): Nani et ipsum ius bonorariuni viva vox 
est iuris civili,. 

Secondo il Volterra 14 « nella definizione di ius praetorium od hono-
rarium di Papiniano non si fa parola dell'editto degli edili ». Ma Papi -

mano non definisce il i", honorarium: egli definisce il in praetorium 
e dice che questo ius è anche detto honorariutn « ah bonore praeto-
rum ». I pretori non avevano un bonor particolare ma erano rivestiti 
di bonor in quanto magistrati: ogni ius promanante da magistrati è, dun-
que, implicitamente, ius honorarium; e magistrati, titolari di iurisdictio, 
sono anche gli edili curuli. 

D. 1.2.2 (Pomp. sing. enchir.): 10. Eodem tempore ei nagistratus 
iuta reddebant ci UI scireni cives, quod ius de quaque re quisque dicturus 
assai, seque praemunirent, edicta proponebant. quae edicta [praetorum] 

12  Il Volterra, partendo dall'errato presupposto (v. retro nt. 10) che I. 1.2.7 
(e casi pure Theoph. Pari. 1.28) testimonii « l'aggiunta dell'editto degli edili 
rurali all'editto del pretore urbano già in epoca classica » (cosf, testualmente, a 
p. 9 dell'ari. cit. retro nr. 2), si sfona di combattere questa opinione anche at-
traverso il confronto tra l'Indice della Fiorentina (in cui i libri ad edictum aedilium 
curuIìum di Gaio, Paolo e Ulpiano figurano come appendice delle rispettive trat-
tazioni ad edictum praetoris) e i frammenti dei Digesta (che risultano, invece 
estratti da opere autonome): cfr. p. 7 ss. Ma è una battaglia, a mio avviso, 
inutile, perché non scalfisce l'affermazione di fondo della « communis opìnio *, 
secondo cui l'autonomo e indipendente edictum aedihm cur,hMm, concorreva 
con gli altri due editti (parimenti autonomi e indipendenti) a costimire il tu: 
bonorarium. 

cs Mi riferisco a I). t1.11 e a D. 44.7.2.6, su cui VOLTERRA (nt. 1) 10 5.; 

a D. 46.3.95.3, su cui VOLTERRA (nt. 1) 12; e infine ai passi indicati dallo stesso 
VOLTERRA in nt. 11, ma con l'avvertenza che i passi di questo elenco parlano di 
ius honorarium con riferimento all'editto pretorio)  ma non presentano il ira honora-
'ium « Come avente la sua fonte nell'attività del pretore ». 

4 Ci!. (nt. 2) 10. 
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ha honorarium constituerant. [honorarim dicitur quod ah honore prae- 
lapis venerai] ... 12. ha in civitate nostra 	est magistratuum edictum, 
unde li,, honorarium nascita,. 

Dice il Volterra ': « anche qui sembra che nel concetto di Pom-
ponio il ius honorarium si identifichi coi ira praetorium ». Ma aggiunge 
subito che, data la generica dichiarazione del § 12, non può escludersi 
che anche le norme dell'editto edilizio fossero comprese nel ira bono-
rarium. Ora io, non tanto in forza del sospettabilissimo § 12 16  quanto 
in forza della intima logica del § 10, sono dell'avviso che in quest'ul-
timo paragrafo « praetorum » e « honorarium - venerai » sono interpo-
lati: chi ha parlato di « magisiratas » che « iura reddebant », e di « edic-
la » proposti dagli stessi magiseratus, non può continuare dicendo « quae 
edicta praetorum ius honorarium constiluerunt », con quel che segue. La 
riduzione del ira honorarium agli edìcta praelorum è frutto di una se-
conda mano 17  

Gai 1.2: Constant autem iuTa populi Romani ex. . ediciìs eO,u,fl, 
qui ha edicendì habent ... 6. Ira autem edicendi habent magisiralus 
popoli Romani; sed amplissimum ira est in edictis duorum praetorum, 
urbani el peregrini, . .; item in editti, aediiium curuliam - 

Il testo non deve essere sottovalutato R. Vero è che Gaio non 
parla di ha honorarium, ma è vero anche che egli: a) equipara in una 
sola categoria il ira promanante dagli editti pretori a quello prornanante 
dall'editto edilizio; b) segnala, nell'ambito di tale categoria, la maggiore 
importanza dell'attività giurisdizionale pretoria. 

Siccome la questione che qui si dibatte non è di parole, ma di con-
cetti e di categorie, ne risulta che: a) i classici includevano nel quadro 
del diritto romano anche quello edilizio; b) si spiega perché diritto ono-
rario per antonomasia fosse da essi considerato quello pretorio. 

4. - Altri argomenti del Volterra 19  sono i seguenti: 
(a) Nel D. 21.1 de aedilicio editto e nel CI. 4.58 de aediliciis 

Il Cìt. (nt. 2) 10. V. anche mira G. 5. 

" Sul (iber singularis enchiridii di Pornponio ho espresso il mio pensiero in 
GUARINO, Il « isis publice respondendi », in RIDA 2 (1949) 402 sa. 

7 È stata forse, un'altra mano che ha scritto, inesattamente, Gb bonore 
praeioriss, !addovc avrebbe dovuto dire « praetorum ». Solo in età postclassica, 
svanita la differenza tra praetor urbanu, e praetor peregrino, si poteva essere in- 
dotti 	qmista inesattezza. 

1  Cfr. VOLTERRA (nt. 1) 9 s. 
1 CO, (nt I) 12 Ss. 
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actionibus «non vi è il benché minimo accenno al ius honorarium e 
nulla che possa far pensare che tale materia fosse raccolta insieme al-
Ledictum perpetuum e formare un'appendice & esso ». Ma già si è detto 
che l'accenno esplicito al ira honorarium non è indispensabile e che la 
« communis opinio » non ha mai fatto leva su una presunta fusione, o 
comunque sulla materiale connessione, degli editti pretori e di quello 
edilizio. 

(b) In D. 21.1 si incontrano, oltre ai frammenti ad edictum 
edihum ciculium, passi estratti dalle opere più varie (ad Sabinum, ex 

Minicio, epistularum, quaestionutn, posteriorum Labeonis, responsoru,n, 
disputationum, tegularum, di/Jercnziarum, actionum), ma solo tre fram-
menti ad edictum 20. « La constatazione che i giuristi classici commen-
tavano l'editto degli edili curuli a parte, in opere dedicate specialmente 
ad esso e non nei commenti ad edictum praetoris urbani, costituisce una 
prova contro la notizia di Teofilo e dell'Indice della Fiorentina circa 
l'aggiunta dell'editto edilicio all'altro editto come una appendice di que-
sto » a. Innegabile '. Ma ciò, ripetiamo, non prova che il diritto pro -
manante dagli edili curuli non fosse ius honorarium. 

5. - Ecco, pertanto, le facili conclusioni, sul piano esegetico e sul 
piano storico-giuridico, del mio ragionamento. 

(a) Sul piano esegetico, da respingere mi sembra la ricostruzione 
di D. 12.2.10 e 12 proposta dal Volterra 23, secondo cui sarebbe da 
espungere nel 5 12 l'inciso « unde ius honorarium nascitur ». L'espun- 
zione non eliminerebbe l'illogicità del discorso, da me posta in luce 
dianzi . 

(b) Sul piano storico-giuridico è da ribadire che fonti del ius 
honorarium erano classicamente tanto l'edictum praetoris urbani, quanto 
gli edicta degli altri magistrati giusdicenti, ivi compresi gli aediles cu-
rules: solo in età postclassica si determinò la tendenza a limitare il 
concetto & ius honorarium a quello di ira praetorium. Quanto al fatto 
che le materie dell'edictum aedilium curuflum risultano tanto ampiamen- 

20 lJip. fl 21.1.59 (74  ad ed); TJip, D. 21.1.61 (80 ad ed.); Paul. D. 21.1.60 
(69 cd ed.). 

21 CE anche lo scritto cit. retro nt. 6. 
Casi pure è innegabile l'arbitrarietà della palin,,eresi del Lenel, giustamente 

segnalata dal Voznm (nt. 2) 13 s. 
23 Cii. (nt. 2) 16. 
24 Retro n. 3. 



272 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

te commentate nelle opere civilistiche, non vedo perché mai debba stu-
pire. Le clausole di tale editto riguardavano principalmente l'enrptio-
venditio, cioè un istituto del ius civile novum, ed erano prese in con-
siderazione relativamente a quell'istituto o. 

Bisogna distinguere tra « concetto » di ius honorarium e « istituti » 

concretamente introdotti da esso. Non tutti gli istituti concettualmente 
rientranti nel ius honorarium furono concretamente presi in considera-

zione, nel periodo romano classico, separatamente dal ius civile. Quan-

do fra tali istituti civilistici non vi fosse una vera contrapposizione (del 
genere di quella tra Publiciana e rei vindicatio, o tra bonorum possessio 

ed hereditas), quando tali istituti apparissero integrativi di lacune del si-
stema civilistico (come fu appunto il caso dei contratti consensuali pri-
ma, degli istituti edilizi poi), i giuristi romani non ebbero molte diffi-
coltà, prima o poi, ad accoglierli nelle trattazioni civilistiche. 

Il vero e grave punto di resistenza fu rappresentato, persino (sia 
pur residualmente) in età postclassica, dal ius praetorium per quella sua 

caratteristica di contrapporre ai regolamenti civilistici di determinate si-
tuazioni altri e diversi regolamenti. Regolamenti diversi ma, almeno teo-
ricamente, non abrogativi A. 

POSTILLA; ANCORA SULL'EDITTO EDILIZIO, 

I. Contro l'ipotesi del Volterra I,  secondo cui le norme dell'editto 

edilizio non sarebbero state classificate dai giuristi classici come norme 

di ius honorarium 1,  ho cercato di dimostrare , aderendo in sostanza 

all'« opinio communis », che « fonti del jus honorarium erano classica-

mente tanto l'edictum praetoris urbani, quanto gli edicta degli altri ma- 

25 Del resto, nessuno si è mai stupito del fatto che l'emptio-venditio e altri 
istituti introdotti dal praetor peregrinus, quindi di ius honorarium, siano passati, in 
età classica, ad essere trattati nel quadro del ius civile. 

26 Quanto alla teoria del Nallino in ordine al libro siro-romano (v. retro nt. 4), 
essa va corretta e limitata casi: l'originale greco dell'operetta non trattò di istituti 
del ius pyactorium. 

* Jfl Labeo 2 (1956) 352 sa, 
I Intorno all'editto degli edili czwuli, in Scritti Borsi (1955) 1 Ss. 
2 Sembra aderire al Volterra il PEZZANA, in Thra 7 (1956) 249 ss., ma con 

sensibili deviazioni, di cui in/ra. 
1  L'editto edilizio e il diritto onorario, in Labeo 1 (1955) 295 ss. 
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gistrati giusdicenti, ivi compresi gli acdiles curulei: solo in età post. 
classica si determinò la tendenza a limitare il concetto di ira honorarium 
e quello di ira praelorium ». Al che cortesemente replicando, i! Volter-
ra esprime oggi il dubbio che io abbia dato solo «un rapidissimo 
sguardo » al suo lavoro, senza essermi affatto « su di esso soffermato 

L'autorevolezza e la cortesia del contraddittore mi impongono di 
dimostrare che, malgrado le fallaci apparenze, io non ho davvero man-
cato di assegnare il debito conto, nella concisione di dettato che mi 
sforzo solitamente di ottenere, a tutti gli argomenti, peraltro di diverso 
valore, che il Volterra torna oggi ad elencare e a brevemente illustrare. 

2. Gli argomenti a mio avviso, di minore o di nessuna importanza 
sono i seguenti: 

(a) « Nelle costituzioni giustinianee troviamo l'affermazione che 
le materie di cui si occupava l'editto degli edili curuli . . erano collo-
cate nell'ultima parte dell'editto pretorio e che i compilatori le avevano 
invece poste in anteriorem locum, vicino alla trattazione della compra-
vendita » 

Giustissimo. Ma questo non vale a dimostrare che la classificazione 
dell'editto edilizio tra le fonti del ius honora,ium sia stata operata dai 
postclassici e non, di già, dai classici. Anzi, si potrebbe se mai dire 
(con argomentazione, peraltro, fastidiosamente causidica) che il fatto di 
aver spostato in anteriorem locum le materie di cui si occupava l'editto 
degli edili, costituisce una riprova della « tendenza » dei compilatori a 
non ricomprendere l'editto edilizio nel quadro del ira honorcrium. 

Ecco il motivo per cui nel mio primo articolo (espressamente li-
mitato ai testi che, a mio giudizio « val la pena & considerare » 6) le 
costituzioni giustinianee non sono state esplicitamente nominate. 

(b) « L'Indice della Fiorentina non menziona i libri ad edictum 
aedilium curulium & Gaio, di Ulpiano e di Paolo, ma elenca invece 32 

libri ad edictum provinciale del primo, 83 ad edictum praetoris urbani 
& Ulpiano e 80 libri ad edictum praetoris urbani di Paolo . . Risulta 
quindi evidente che l'Indice della Fiorentina ha aggiunto ai 30 libri ad 
edictum provinciale di Gaio i due libri ad edictum aedilium curulium 
del medesimo giurista, ed ugualmente ha aggiunto i due libri ad edictum 
aediiium curulium . . . & Ulpiano e di Paolo rispettivamente agli 81 

4 Ancora suU'edrro degli edili cundi, in lura 1 (1956) 141 ss. (citato in se-
guito col solo nome deflaucore). 

5 VOLTERRA 141 
GUARIN0 (in. 3) 296. 
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libri del commento & Ulpiano ad edictum praetorii urbani ed ai 78 libri 
del medesimo commento & Paolo in guisa da raggiungere per queste 
opere le cifre & 83 e & 80 libri 	. Il confronto fra le notizie for- 
nite dall'Indice e quelle che risultano dai frammenti del Digesto costi-
tuisce anch'esso un indizio che solo assai tardi sarebbero stati aggiunti 
i commenti all'editto degli edili ai commenti all'editto del pretore » s. 

Gli elementi, che il Volterra non del tutto esattamente riferisce 
sono ben conosciuti, ma non servono ad avvalorare l'ipotesi di una 
estraneità, in epoca classica, del diritto edilizio rispetto al i": bonora-

riuuz. Infatti, come già ho brevemente osservato nel mio primo arti-
colo 10,  la « communi, opinio » non si è mai sognata & sostenere che i 
libri ad edictu,n aedilium curulium dei giuristi classici costituissero una 

appendice o una parte dei libri ad edictum praetoris (e tanto meno dei 

libri ad edictunt provinciale) ", né ha mai preteso fondare su ciò la sua 

affermazione che il diritto edilizio era classicamente inquadrato nel di-

ritto onorario. Essa ha, puramente e semplicemente, sempre sostenuto 

che l'edictum aedilium curulium, fuor d'ogni dubbio autonomo e indi-

pendente, concorreva con gli altri due editti (parimenti autonomi e in-
dipendenti) a costituire il ius honorarium. 

Ad ogni modo, l'Index Fiorentini,, non costituisce, con le sue in-
dkazioni, un producente indizio a favore dell'ipotesi del Volterra, per-

ché proprio i Digesta mostrano, attraverso le inscriptiones dei frammen- 

7 Per verità, il Volterra qui aggiunge: « Queste indicazioni dell'Indice, che 
contrastano con quelle dei frammenti del Digesto, appaiono ancora piú singolari 
rispetto a1 commento ad ediclun provinciale di Gaio. Non risulta in alcun modo 
che a quest'ultima opera potesse essere originariamente unito il commento ad cdictum 
aedilium curulium...: non si comprenderebbe quindi perché mai Gaio avrebbe 
derogato a questo sistema solo per i libri ad edictum acdihum curMlium; ciò tanto 
phi in quanto non è nemmeno sicuro che l'edictun, aedilium curulium fosse esteso 
alle province», Non sono sicuro di aver ben capito questo ragionamento. Comun-
que, posto in chiaro che gli aediles curuler non avevano giurisdizione in provincia 
(cfr. Gai 1.6), è ovvio, 	mio avviso, che Gaio non potesse trattare delledictum 
aediliuzn curulium in appendice all'edictum provinciale e che la unificazione fu 
fatta dallIndex Florentinu,. Orbene, ammesso che Gaio non potesse trattare del-
l'edictum edilizio congiuntamente a quello provinciale, che impedimento gli sarebbe 
derivato dallo scrivere un'opera a parte sull'edictum aedilium curulium? 

VOLTERRA 142 s. 
L'Jndcx Plorentìnur non menziona gli 83 libri di Ulpiano e gli 80 di Paolo 

come libri ad edictum praetoris, ma, semplicemente, come libri ad edictt4m. 
10 P. 297 nt. 12. 

V. retro aL 7. 
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ti, che i libri ad edictum praetoris o ad edictum provinciale erano, in 
età giustinianea, tuttora nettamente distinti dai libri ad edictum aedi-
/ium curulium 12 

(c) « Il titolo del Digesto 21.1 (de aedilicio edicto et redhibitio-
ne et quanti minoris) non contiene che tre soli frammenti di commenti 
ad edictum. Gli altri 62 frammenti ... appartengono 	in buona parte 
a commenti ad edictum aedilium curulium e ad opere della massa pa-
pinianea > IS 

Senonché, come ho già detto nella precedente occasione 4  la « coni-
munis opinio » non ha mai fatto leva su una presunta fusione, o co-
munque sulla materiale connessione, degli editti pretori e di quello edi-
lizio. Che in un titolo dedicato a materie di diritto edilizio manchino 
frammenti & opere ad edictum praetoris e se ne trovino, invece di opere 
ad edictum aedilium curuflum, è nell'ordine logico e naturale delle cose. 

(d) L'editto edilizio, aggiunge ancora il Volterra o, fu sempre 
commentato dai giuristi in opere separate dai commenti agli altri editti, 
oppure addirittura in opere di ius civile. 

Ancora una volta sono costretto a replicare: e con ciò? Ciascun 
editto era commentato, logicamente, da giuristi preclassici e classici, in 
opere ad esso specificamente destinate: l'edictum praetoris urbani in 
libri ad edictum praetoris, l'edictung provinciale in libri ad edictutn provin-
ciale, l'edictum aedilium curuliuin in libri ad edictum aedilium curuliuni 16. 

Né deve stupire che delle materie dell'editto edilizio si occupassero tanto 
intensamente anche opere di carattere civilistico: in primo luogo, per-
ché le clausole di tale editto riguardavano principalmente l'emptio ven-
ditio, istituto del ius civile novum; in secondo luogo, perché le opere 
civilistiche si occupavano vastamente, sopra tutto in età classica inol-
trata, anche & disposizioni dell'editto pretorio ". 

3. Restano da riesaminare i dati testuali relativi alla nostra que-
stione. 

12 Si noti che, se le indicazioni dell'Index Fiorenlinus dovessero effettivamente 
significare che in età giustinianea i libri ad edictum aedilium cw'uljum erano fusi con 
quelli ari edictum praetoris o 4í edictum provinciale, dovremmo attenderci di vederli 
citati, nelle inscriptioncs dei Digesta, come libri ad edictum praetori, o ad edictum 
provinciale (CS.: Paul. 79 e 80 ad edictum praetoris, 

13 VotrEm 143. 
14 298. V. ora anche PEZZANA (m, 2) 254 Ss. 

5  VOLTERRA 143. 
16  GIJARINO (nt.  3) 298, 
17 Ampiamente sul tema, PEZZM4A (nt. 2) 254 Ss. 
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(a) In D. 1.17.1 Papiniano (2 de/in.), dopo aver definito il ha 
praetorium, aggiunge: «quod et honorazium dicitur [ad honorem] (ah 
honore) praetorum sic nominatum » e. 

Secondo il Volterra "  l'attestazione non avrebbe importanza perché 

qui si definisce il Ss praetorium e non il ha honorarium: niente dice 

che il fra honorarium comprendesse anche il diritto edilizio. 

Ma perché si parlava dai classici, oltre che di ha praetorium, anche 

di ius honorarium? Forse i pretori erano i soli giusdicenti forniti di 

honor? No, perché c'erano anche i praesides provinciarum e gli aediles 
eurules. È lecito, quindi, indurre che anche per costoro si parlasse di 

ius honorarium 20  

(b) D. 12.2.10 (Pomp. sing. ench); Eodetn tempore et ma-
gistratus iura reddebant et . . . edicta proponebant. quae edicta [praeto-
mm] ius honorariu,n constituerunt: [honorarium dicitur, quod ah ho-
nome praetoris venerat] 21. 

Le interpolazioni da me segnalate'2  non convincono il Volterra o: 

a) perché i « compilatori », avendo riunito in uno « 'e materie dei tre 

editti », non avevano alcun interesse a restringere il ius honorarium « al 

solo editto del pretore » ; b) perché « non vi è dubbio» che Pompo-
nio, con le parole da me uncinate, « alluda ai pretori urbani (l'accenno 

ai soli cives esclude che potesse parlare del praetor peregrinus) », ragion 

per cui la frase « appare perfettamente logica e conseguenziale ». 
Replico. Io non ho parlato di emblemi giustinianei, cioè di « inter-

polazioni dei compilatori », e tutto il dettato della mia breve esegesi, 

con l'allusione anche ad « un'altra mano » 15 rende evidente che mi ci- 

18  Al passo va collegato D. 1.1.8 (Marcian. 1 inse.) che pure parla & ius 
honorarium, senn peraltro definirlo. 

I VOLTERRA 147. 
20 Il Volterra non nega che anche per l'cdictum dei praesidcs provinciarum si 

parlasse & ira honorarìum, se è vero che esso editto era appunto l'edictum 
provinciale. 

21 Tralascio, per brevità, di tornare sul § 12: cfr. GUARINO (retro nt. 3) 297 s. 
" 297 Ss. 
23 147 s. 
24 Se ho ben capito, i « tre editti *, di cui parla il Volterra, sono l'editto del 

pretore (urbano?), quello provinciale (dei praesides provinciarum?) e quello edilizio. 
15 Ecco il motivo per cui, essendomi io limitato a parlare di una « tendenza » 

postclassica a ridurre il ira honorarium al ira praetorium, non sembra giusto chie-
dermi la spiegazione « del perché proprio i giustinianei » avrebbero operato la 
riduzione Di « gtustnianci » non ho parlato né comunque, è esatto che essi giu- 
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ferivo ad alterazioni scolastiche pregiustinianee, subite dall'operetta di 
Pomponio nel corso della sua riduzione a liber singularis . Non è vero, 
ad ogni modo, che i compilatori giustinianei abbiano riunito in uno le 
materie degli editti magistratuali r  Pomponio, avendo istituito un di-
scorso relativo ai magisiratus che « iuta reddebani », non poteva, nella 
proposizione relativa, illogicamente restringerlo ai praefores. Posto che 
fosse vero che sia escluso il riferimento di Pomponio anche al praelor 

peregrinus , a maggior ragione dovrebbe ritenersi insiticio « praeto-
rum », perché il praetor urbanus era uno solo '. 

Caduta, per tante ragioni, la riferibilità della qualifica & ira ho-
norarium al solo itt: praezorium (o al solo ira praetoris urbici), cade la 
possibilità di ritenere genuina la frase successiva (« honorarium dicitur 
rei!. »). 

(c) Gai 1.6 afferma che « constant iura populi Romani. - . ex 
edictis eorum, qui ira edicendi habent » ed equipara, sotto questo punto 
di vista, l'editto degli edili curali a quelli del pretore urbano e del pre-
tore peregrino, passando poi a spiegare a chi spetti nelle province la 
giurisdizione corrispondente. Vero è che qui di ira honorarium non si 
parla esplicitamente, ma confermo in tutte lettere che il testo gaiano 
dimostra come i giuristi classici ponessero su un unico piano, includes-
sero in un'unica categoria le norme derivanti dagli editti pretori e quelle 
promananti dall'editto edilizia 

Indubbiamente Gaio non menziona il ius honorarium, ma la que-
stione, mi duole ripeterlo, non è di parole, ma è e deve essere di con-
cetti e di categorie. 

(d) I. 1.2.7 dice dell'edictum aedilium curullum che « ira bmw-
rarli portio est » e fornisce, a mio avviso °, con questa dichiarazione 

stinianei inclinassero ad unire in un tutto unico i commenti ai diversi editti: v. 
retro nt. 12. 

ss Cfr. GUARINO, in RIDA 2 (1949) 402 Ss. 
27 Retro nt. 12. 

Ma l'argomento del Volterra a questo proposito convince, per verità, poco. 
Pomponio dice che gli edicia erano proposti dai magistrati « ut scirent cives, 
quod isis de qilaque re quisque dtcturur esse!»: col che egli non limita il discorso 
ai cives, ma indica solo la funzione preminente e normale degli edita, di rendere 
avvertiti i civcs. 

Ma se Pomponio si fosse riferito al solo praeror urbarn,s, avrebbe egli 
detto che gli editti erano proposti per avvertire i cittadini del programma giuri-
sdizionale di « ciascuno » (« quisque ») magistrato? 

GUARDia Un. 3) 296. 
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un « qualche » indizio anche per l'età classica. Ma il Volterra 3!  mi op-
pone: a) che la integrale e testuale derivazione classica, dalle Istituzioni 
di Ulpiano, non è sicura; b) che « portio » non risulta mai usato dai 
giuristi classici « per esprimere il concetto che una data materia rientra 
in una determinata classificazione del diritto »; c) che Theoph. Pari. 

1.2.8 interpreta la frase nel senso che l'editto edilizio faceva parte del-
l'editto pretorio e che questa spiegazione « sembra fondata su una in-
novazione (incorporazione dei commenti dei tre editti) compiuta dai 
compilatori giustinianei, sconosciuta ai giuristi classici 

Nulla da eccepire al primo argomento, naturalmente. Esagerato, 
peraltro, mi sembra assegnare alla seconda constatazione il valore indi- 
ziario che si suole attribuire a un &it 	Xay6ttavov. Indubbiamente er- 
rata è, comunque, la tesi della innovazione dei commissari giustinianei. 
Smentita, come ho ripetutamente detto, dalle inscriptiones dei Digesta. 

4. Concludendo, la comune affermazione, secondo cui i giuristi clas-
sici avevano una concezione unitaria del izc promanante dai magistrati 

giusdicenti e denominavano (tutti o alcuni) tale ius come « ius bono-

rarium », si basa su prove e indizi testuali, che il Volterra non è riu-
scito, a mio modestissimo avviso, a scalzare. Gli argomenti addotti dal 
Volterra per dimostrare che la concezione e la terminologia di « ius 

bonorariun, » sono di marca postclassica e giustinianea si basano su 
esegesi poco convincenti e su un preconcetto inaccoglibile: il precon-
ceffo che unitarietà del iii: honorarium dovrebbe aver implicato unifica-
zione degli editti magistratuali o, almeno, dei relativi commenti. 

11 fatto che ad uno studioso della vaglia del Volterra non sia riu-
scito, in un replicato attacco, a scalzare gli argomenti della comune dot-
trina induce, quanto meno me, ad accogliere e a ribadire gli insegna-

menti di essa. 

VOLTERRA 144 Ss. 



GAIO E L'« EDICTUM PROVINCIALE » 

I. - Recenti studi hanno riportato in onore i problemi dell'edictum 
provinciale, cherano praticamente fermi all'ormai lontano articolo del 
Buckland . Alludo particolarmente ai contributi del Reinmuth 2  dello 
Chalon , del pugliese , del Katzoff s  e, Iast but nel least, del Martini. 

L'impressione che si trae è questa: che alcuni tra i principali pro-
blemi sollevati dall'edictum provinciale possono ritenersi avviati o per-
venuti ad apprezzabili soluzioni. Altri problemi, invece, sia per defi-
cienza o ambiguità delle fonti o sia per eccesso di sottigliezza di taluni 
indagatori, rimangono tuttora allo stato fluido. 

Tra i problemi ormai risolti, almeno nelle loro linee essenziali, 
possiamo segnare quello degli edicta provincialia dell'età preciassica . 
Dopo le finì considerazioni dedicate dal Pugliese' ad una famosa epi-
stola di Cicerone ad Attico', decisivi mi sembrano gli argomenti con 
i quali il Martini IO,  mettendo a contribuzione anche alcuni passaggi del-
l'actio secunda in Verrem ", dimostra la probabilissima esistenza, nel 
periodo della respublica nazionale romana, di tanti edicia provinciali per 

* In Iwa 20 (1969) 154 Ss. 
I Bucgt,m, L' « edictum provinciale» in RHD. 13 (1934) 81 Ss. 
1 REINMUTH, TU Prefece of Egyp, from Augustus io Diocletian (1935) 

spccialmente 45 ss. 
3 CHALON, L'édit de Tiberizjs Juflus Alexander (1946) spec. 69 ss. 

PUGLIESE Riflessioni sull'editto dì Cicerone in Cilicic, in Syn:. Arangio- 
Ruiz (1964) 972 Ss, 

K#azopp, The provincia! Ediet in Egypt, in T. 37 (1969) 415 ss. 
MARTINI, Ricerche in tema di editto provinciale (1969). 
Sulle terminologie di inquadramento qui usate rinvio, una volta per tutte, 

a GUARINO, Storia del diritto romano4  (1969). 
8 PUGLIESE (nt. 4) 972 Ss. 
9 Cic. cd. Att. 6,1.15. 
IO MARTIN! (nt. 6) 11 SS. 
1 Specialmenre: Ci, Veri'. 2.1.43.112, 45,117, 46.118; 22.15.33, 13.34, 1537; 

2.3 passim. 
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quante erano le provinciae. Sarebbe ben difficile contestare, dopo questa 
trattazione approfondita, la tesi secondo cui, quanto meno nell'ultimo 
secolo avanti Cristo, gli editti annuali dei governatori delle province 
avevano certo una sezione assai vasta che riproduceva gli editti citta-
dini (del praetor urbanu, e del praetor peregrinus) o ad essi addirittura 
rinviava, ma avevano anche delle sezioni specifiche, costituenti il cd. 
genus provinciale 2  di ogni singolo editto, in cui erano regolate ma-
terie locali (poche, sempre più poche con l'andar del tempo) che peral-

tro non erano soltanto di carattere strettamente amministrativo, come 
aveva invece ipotizzato il Buckland ". 

Queste conclusioni non solo ci permettono di trarre verosimili illa-
zioni complementari circa la storia dell'edictum provinciale, anzi degli 
edicta provincialia, nell'età preclassica 4  ma ci forniscono uno punto di 
partenza sufficientemente fermo ai fini dello studio del nostro istituto 
nel corso dell'età del principato. Il male è che i punti di partenza per 
una ricostruzione storica, purtroppo, non bastano. Occorrono ulteriori 
e sicuri punti di appoggio. E siccome questi punti di appoggio, come 
dicevo dianzi, non sono molti e non sono tutti ben saldi, ecco che si 
profliano, in ordine alla storia dell'cdictum provinciale nei primi due o 
tre secoli dopo Cristo, i veri e propri misteri, e con i misteri le ipotesi. 

2. - Ipotesi, sopra tutto ipotesi. Ma non si può rinunciare ad 
avanzarle. Si possono solo moltiplicare gli sforzi per procedere con la 
massima cautela. 

L'enigma fondamentale da affrontare è questo. Nell'età del princi-
pato, è verosimile che si siano andate ulteriormente riducendo o si siano 
addirittura progressivamente eliminate le residue differenze di contenuto 
tra edicta provinciaUa e edicta cittadini, quindi tra gli stessi edicta delle 
varie provinciae messi a confronto tra loro. È verosimile, in particolare, 
che gli edicta delle provinciae Caesaris, rifacendosi tutti ad una unica 
e imperiosa direttiva centrale, non abbiano avuto nemmeno in astratto 

11 La locuzione è suggerita (solo suggerita) da Ci,. ad Att. 6.1,15: 	- Breve 
autem edictum est propter hanc meani 6pnv quod duobus generibus edicen-
dum putavi. quorurn unurn est provinciale, in quo est de rationibur civitatam, 
de acre a/jena, de usura, de syngraphjs. in codem omnia de publicani, re/I. 

3 Git, retro nt. I. 
14 Per esempio dato che è verosimile che i questori provinciali pubblicassero 

speciali editti già in età preclassica (arg. cx Gai 1.6), può ritenersi che clausD!e di 
gen., provinciale Ilgurassero anche in questi editti. 
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la possibilità di essere formulati con un minimo di autonomia IS, 	ve- 
rosimile infine che, al punto di passaggio costituito dall'intervento di 
Adriano 6,  abbiano perso tutti la ragion pratica, se non quella de iure, 
di essere anno per anno emanati, cioè formalmente decisi, sul piano di 
un'autonomia quanto meno teorica, dalla iniziativa dei praesides entran-
ti in carica. 

Ciò posto, si domanda: gli edicta provincialia rimasero, quanto me-
no nelle province senatorie (e in esse quanto meno sino ad Adriano), 
istituti costituzionali formalmente vigenti e distinti? Oppure è da rite-
nere che si sia giunti ben presto ad un unico edictum provinciale iden-
tico per tutte le province, o che si sia addirittura pervenuti all'estinzione 
dell'edictum provinciale, surrogato anche nelle province dalI'edictum prae-
toris (ormai forse non più differenziato in edictum praetoris urbani e in 
edictum praetoris peregrini)? 

Qui bisogna intendersi. Anche a voler prescindere dalla cospicua 
prova indiretta che dell'esistenza di un edictum provinciale nel sec. Il 
d. C. offre il commento gaiano ad edictum provinciale ", sta in fatto 
che in età classica le provinciae esistevano ed erano (sub specie iuris) 
formalmente autonome, ciascuna sotto il suo praeses, si che ciascuna di 
essa l'edictum suo proprio (sia pure pressoché identico a quello delle 
altre provinciae, sia pure pressoché identico a quello urbano) doveva, 
sino a prova contraria, necessariamente averlo . 

Dov'è la prova contraria? La prova contraria (o anche soltanto l'in-
dizio contrario) non può ridursi alla dimostrazione della inesistenza 
delle clausole di genus provinciale e della insostenibilità di ogni diffe-
renza tra editto urbano ed editti provinciali (o editto provinciale) rg. 

'5 Per tutti: CuAiuNo (nt. 7) 403 ss. V. in/ra n. 5. 
6 Anche se si rifiuta, o meglio si ridimensiona, la famosa notizia circa la 

« codifkazione » adrianea dell'editto Cv, in/ra n- 	è certo che Adriano ha im- 
personato un passaggio per pM versi decisivo dall'egemonia mascherata di tipo 
augusteo alla concezione esplicita della supremazia del princeps. Per tutti: GUAMN0 

(nt. 7) 342 ss., 430 ss. 
17 Vi in/ra ti. 7. 
IS Alla ragione formale può e deve aggiungersi una considerazione di sostanza. 

Come è ben noto, le provinciae romane avevano, nell'età del principato, non solo 
caratteristiche diverse dipendenti dalla diversa estrazione storica, ma anche con-
dizioni di assoggettznento non identiche. Per un quadro generalet GUARIN0 (nt. 
7) 417 sa. 

19 La dimostrazione è stata amorosamente tentata dal MARTINI (nt 6) 71 Ss., 
il quale peraltro, con molta probità scientifica, si è limitato piuttosto a sollevare 
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Evidentemente non basta. Evidentemente ci vorrebbe una prova positi-
va della diretta applicazione in provincia (in ogni provincia) degli editti 
cittadini. E quando anche questa prova positiva vi fosse, occorrerebbe 
metterla a confronto quanto meno con Gai 1.6, che per l'età degli An- 
tonini, o giù di li, chiarissimamente implica la pro positio nelle provin-
ciae senatorie e imperiali di un « pendant » degli editti pretori (urbano 
e peregrino), nonché la pro positio nelle provinciae senatorige anche di 
un « pendant » dell'editto edilizio 10• 

La ricostruzione storica (quante volte l'ho detto e, temo, sarò co- 

dei dubbi che non ad elencare delle prove o degli indizi tutti e sempre concludenti. 
A prescindere da quanto si osserverà nel seguito di questo articolo, sia lecito 
segnalare la debolezza degli argomenti che il MARTINI 95 ss., muove contro i 
rilievi, per verità non meno deboli, che il LENEL, EP.3  3 sa., ha addotto 
per sostenere che vi fosse qualche diversità sistematica tra editto pretorio e editto 
provinciale. In realtà il Lene] si basa sulle differenze di sistematica, innegabili, 
che esistono tra il commentario ad edictum provinciale di Gaio e quello di Ui-
piano (nonché la parte edittaie dei dieta di Giuliano) relativo aJi'edictum 
praetoris: partendo dal presupposto che Gaio non avrebbe avuto l'ardire e la 
capacità di discostarsi dall'ordine del testo edittale commentato, egli avanza la 
supposizione che l'edicttm provinciale fosse ordinato diversamente da quello cit-
tadino. TI Martini, aderendo ad una mia argomentazione (GtmxINo, L'esaurimento 
del « i", bonorarh,m » e la pretesa codificazione dell'editto, in St. Albertatio 1 
[1953] 653 5.), obietta che la tesi è smentita dal fatto che anche il commento 
di Paolo ad edictum praetoris si discostava (in  parte analogamente a quello di 
Gaio) dalla sistematica seguita da Giuliano e, sulle tracce di questi, da tJlpiano. 
Ma vediamo le conclusioni cui giunge. Non volendo nemmeno porre in discussione 
l'opinione da me avanzata (sulla base non solo di questo, ma anche di altri nu-
merosi e importanti indizi), secondo cui una codificazione adrianea dell'editto 
non ebbe mal luogo, egli dice che «si potrebbe quanto meno concludere scet-
ticamente » sulla tesi del Lenel e aggiunge che, accettando la stessa, «si rischiereb-
be di capovolgere le cose, perché si verrebbe a desumere l'esistenza per niente certa 
di un autonomo editto provinciale da un data suscettibile di essere spiegato anche 
in altro modo». Già, ma qual è l'altro modo? L'unica è proprio supporre che la 
« codificazione » dell'editto non vi sia stata. E non è giusto attribuire questa mia 
conclusione al fatto che io vi sarei «interessato» 	(cfr. 101 nt. 83). lo detesto 
i paroloni retorici e non replicherò invocando la mia onesta scientifica, i miei 
intemerati costumi e altrettali chincaglierie. Mi si lasci dire però che della 
mancata codificazione dell'editto a me non importa, per verità, assolutamente 
nulla: mi importa solo che la mia dimostrazione (la quale, come ho spesso 
sottolineato, ha carattere puramente indiziario: v. ad es. p. 656 nt. 182 del mio 
articolo) sia presa sul serio e sia seriamente controbattuta se, come è possibile, 
è errata. 

In/ra n, 3. 
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stretto a ripeterlo in avvenire) deve essere operata « allo stato degli 
att i ». E lo stato degli atti invita, oggi come oggi, a ritenere, almeno 
a mio avviso, quanto segue: a) che l'editto del praetor urbanus e quel-
lo del praetor peregrinus, pur coincidendo integralmente il secondo con 
buona parte del primo, continuarono ad essere formalmente distinti per 
tutto il corso dell'età classica; b) che gli edicta provincialia furono pro-
posti, sempre in età classica, sia nelle province senatorie che in quelle 
imperiali (con esclusione per queste ultime solo del « pendant » dell'edit-
to edilizio) e, pur se in strettissimi limiti, contennero clausole specifiche 
divergenti da quelle degli edicta urbana e furono tra loro, almeno sino 
ad Adriano, e pur se di poco o pochissimo, non necessariamente con-
formi; e) che i libri di Gaio ad edictum provinciale, checché si sia sup-
posto finora & diverso, costituirono il commento all'editto tralatkio di 
una provincia senatoria (o delle province senatorie), editto che per una 
certa sua parte, faceva puro e semplice riferimento o rinvio a quello 
del praetor urbanu,. 

3. - La base principale delle due prime affermazioni dianzi fatte 
è data da: 

Gai 1.6: .. Ius autem edicendi babeni rnagistratus populi Roma-
ni; sed amplissimum ius est in edictis duorum praetorum, urbani el 
peregrini, quorum in provinciis iurisdictionem praesides earum habent; 
item in edictis aedilium curulium, quorum iurisdictionem in provinciis 
populi Romani quaestores habent; nam in provincias Caesaris omnino 
quaestores non mittuntur, et oh id hoc edictum in bis provinciis non 
pro ponitur. 

Se le parole e i contesti sintattici hanno un significato questo pas-
so non solo dimostra che al tempo di Gaio (e delle sue institutiones) 
l'edic:um praetoris urbani e l'edictum praetoris peregrini erano ancora 
formalmente distinti, ma dimostra altresi che, sempre in quell'epoca, gli 
editti provinciali venivano tuttora emessi (fatta sempre eccezione in or-
dine alla materia dell'editto edilizio) sia nelle provinciae populi Romani 
che nelle provinciae Caesaris. Induce a ritenerlo, come è stato giusta-
mente osservato 21,  proprio la frase finale, con la quale si esclude che 
nelle provinciae Caesaris fosse emanato il corrispondente dell'editto edi-
lizio. Se oh id hoc edictum in bis provinciis non pro ponitur, segno è 
che nelle altre province (nelle province senatorie) un editto analogo a 
quello edilizio pro ponhtur. 

21 Wuss, Studien zu don r6mfrcFien Recbtsquelien (1914) 106 s. 
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Il passo di Gaio, pur se di controversa ricostruzione n, era sempre 

sfuggito, fino a poco tempo fa, alla critica interpo]azionistica, anche alla 

pid spietata, sin che è incappato in talune « osservazioni » del Mani- 

ni 	osservazioni che non ho ben capito se tendono a dimostrare « sic 

et simpliciter » la manipolazione postclassica 24  o se tendono invece a 

confortare un certo orientamento critico contemporanco Di  secondo cui 

Gaio rientrerebbe nel novero dei giuristi «non classici », o comunque 

non di prima scelta, della cd, età classica e. Il Martini, dunque, pur 

1 Nel manoscritto veronese di Gaio manca, come è noto, il periodo iniziale 
solitamente inserito dagli editori sulle tracce del RusclilcE: Edicta sEmi p.- 
"PII eorum, qui ius edicendi habent. L'inserzione è resa necessaria dall'autem 
del periodo seguente (un aule,,, che il Mommsen, non volendo accettare l'integra-
zione, è stato costretto a cancellare: sul punto DAvID e NELSON, Gai inst. Kom-
frnentar I [1954] 15) ed è resa ancor pid verosimile dal fatto che tutti gli altri 
paragrafi di Gai I .3-7 si aprono con l'indicazione della specilica fonte, tra quelle 
indicate in Gai 1.2, di cui lati tore intende parlare (lex est, plebiscitrem est, sena. 
tusconrultu,n est, consntutjo principìs eu, responsa prudentium suni). Piuttosto 
vi è da chiedersi se la frase genuina di Gaio suonasse proprio nella forma in cui 
si suole ricostruirla (una forma che corrisponde a1 responsa prudentium sunt 
sentenhiae e! opiniones eorum quibus pernzissum est ìura cantiere, del paragrafo 
seguente) o nella formct!a,icne adottata nei paragrafi precedenti per la lex, il 
plcbiscitum, il sr,,atusconsultum, la constitutio principi5 (. . . ci quoti. . . iubet atque 
constituit, oppure constitui!). Isolata e gratuita la proposta del BIZOUKIDE5: 
Edictum est, quod ah eh proponitur, qui ha etikendi habent. 

'3 MARTINI (nt. 6) 138 sa. 
24 La quale sarebbe resa peraltro incredibi!e dal fatto che ben difficilmente un 

lettore postclassico, operando nel quadro del basso impero, avrebbe tenuto dietro 
alla differenziazione tra province imperiali e province senatorie, preoccupandosi di 
chiosare nani in provincias Caesaris omnino quaestores non mi//uniti, rei!. Basti 
guardare, per la conferma, a I. 127. 

as La tesi è stata sostenuta ampiamente dal Kaser, sulla base di spunti pre-
cedenti: KASER, Gaius unti die Klassiker, in ZSS. 70 (1953) 127 ss. La prima 
e piri ferma replica (di alcune asprezze formali della quale sinceramente mi 
dolgo) è venuta da me GuAxINo, il classicismo dei giuristi classici, in sr Jovene 
[1954] 227 Ss.), ma 10 scritto che solitamente si cita a critica della teoria del 
Kaser (cfr KUNKEL, Flerkunft unti saziate Stellung de,' rò'mischen Juristen [1967] 
411) è quello del VAN OvEN, Gaitu de, Hochk'lassike,, in T. 23 (1955) 240 ss. 
Comunque l'importante è che il Kaser abbia apportato « ritocchi e modifiche, e 
uno spostamento degli cerati» alle sue prime conclusioni (quelle di un Gaio 
« non classico»), sostenendo che Gaio, uomo eminentemente di scuola, fu giurista 
minore dell'età classica: KASER, La classicità di Gaio, in Gaio nel suo tempo 
(1966) 42 ss. 

26 s0 non erro, il Martini non fa leva nemmeno per implicito sul provincia- 
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ammettendo che dal punto di vista logico le deduzioni basate sulla chiusa 
di Gai 16 sono impeccabili, osserva queste tre cose: che Gaio strana-
mente distingue, malgrado l'avvenuta « fusione dei due editti » e l'av-
venuta « codificazione adrianea », l'edictum praetoris urbani e l'edictum 
praetoris peregrini, e ancor più stranamente lascia intendere che in pro-
vincia venissero proposti distintamente i paralleli dell'uno e dell'altro 
editto; che « dovrebbe apparire per lo meno strano che si parli di hoc 
edictum dopo aver detto in edictis aediiium curuiium »; che dubbi sulla 
verità dell'affermazione contenuta nella frase et ob id Teli, scaturiscono 
anche dal fatto che l'editto degli edili curuli viene richiamato proprio 
da alcuni documenti provenienti da province imperiali. 

Se è tutto qui (e credo che ben difficilmente si potrebbe dire di 
più in senso critico), possiamo essere sufficientemente tranquilli circa 
l'attendibilità della testimonianza di Gaio. 

Se questi ancora distingue tra edictum praetoris urbani e edicturn 
praetoris peregrini, non è perché la distinzione risalga, come qualcuno 
ha supposto 27,  ad un antico modello (quanto meno dei primi sette pa-
ragrafi delle Institutiones si può e si deve dire, infatti, che essi espri-
mono abbastanza fedelmente il diritto del sec. TI d. C.) , ma è eviden-
temente perché la loro unificazione e la codificazione dell'editto non 
hanno avuto luogo. Tenuto presente che in Gai 1.7 Adriano, il preteso 
codificatore dei due editti (in due testi separati o in un testo unico), 
è dato per morto (divus Hadrianus), si dica pure quanta fede sia da 
prestare alla leggenda della codificazione m.  

Andiamo avanti. Se gli editti cittadini (quello del pretore urbano 
e quello del pretore peregrino) sono due, non per ciò Gaio fa intendere 
che siano due, in ciascuna provinda, gli editti provinciali. Dato che il 
praeses provinciae è uno soltanto, 11 suo edictum non potrà essere che 
unico (o, se si preferisce, unificato) °. 

lismo di Gaio, perché anzi sembra ritenere che il giurista fosse romano o comun-
que operante a Roma. 

' KnrEi', Der Rechtsgelebrte Gaius and die Ediktskommentare (1910) 124. 
2t Certo essi non esprimono il diritto degli inizi del principato. Lo conferma 

la citazione del rescritto del princeps Adriano in Gai 1.7 
Su tale leggenda, oltre al mio scritto cit. retro nt, 19, cfr. Guamo, La 

leggenda sulla codificazione dell'editto e la sua genesi, in ACW. 2 (1951) 167 Ss. 
Da ultimo: GTJARTNO (nt. 7) 460 ss. 

3° Gaio non dice che gli editti dei due pretori erano riprodotti (in due edit-
ti) dal praeses provinciae, ma dice che in iurirdictio dei due pretori (cioè quella 
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Andiamo avanti ancora. Quando Gaio, dopo aver parlato (molto 
correttamente) degli edicta dei due aediles curuies 31,  dice che hoc edictum 
non viene proposto nelle province imperiali, egli si esprime in modo 
irreprensibile perché si riferisce al tipo, al genus di editto cui corrispon-
dono gli editti edilizi a'. 

Infine, se dal passo finalmente risultasse che un « pendant » del-
l'editto edilizio era pubblicato anche nelle province imperiali, Gaio, po-
sto che il testo sia stato scritto proprio da lui, sarebbe effettivamente 
incorso in una inesattezza, ma il Martini avrebbe dimostrato esattamente 
il contrario di ciò che sembra voler dimostrare: avrebbe dimostrato 
cioè che gli edicia provinciaiia, ben distinti da quelli cittadini erano ai 
tempi di Gaio ancora una realtà o. Ma Gaio, in verità, non dice cosa 
inesatta. I documenti cui il Martini si riporta, dato che si riferiscano 
a province imperiali M,  non parlano dell'editto edilizie. Relativi come 
sono a compere & schiavi, essi segnalano che si tratta di individui sani 
ex edicto, con riferimento a un editto che può essere (e presumibilmente 
è) quello del governatore della provincia m. 

4. - L'esegesi di Gai 1.6 ha però bisogno di qualche considera-
zione complementare. 

In primo luogo sia chiaro che l'aver dimostrato che in età giusti-
nianea ancora esisteva differenza, sul piano formale, tra edictum praetoris 
urbani e edictum praetoris peregrini non implica e non vuole implicare 

inter cives e quella inter cives et peregrinos e inter percgrinor) era esercitata 
dall'unico praescs provinciae. 

31 Due editti formalmente distinti, anche se assolutamente identici tra loro. 
Il punto non è sfiorato da IMPALLOMENT, L'editto degli edili curvò (1955),  che 
peraltro si riferisce dichiaratamente all'editto «codificato » o comunque all'editto 
sostanzialmente definitivo postgiulianeo (cfr. p. i nt. i). 

32 Libri « ad edictum » acdiiium curulium sono quelli che risultano saliti 
dai giuristi classici. 

33 Il ragionamento del Martini varrebbe inoltre a confortare la tesi che 
Gai 1,6 non è stato manipolata da un lettore postciassico. 

34 Il primo è dell'anno 166 dC, ed è stato redatto a Seleucia Piena in Siria 
(cfr. PIILk 32  o. 132), ma il secondo proviene dalla Panfilia ed è stato redatto 
nel 151 dC. (cfr. FIRA. 32  n. 133), dunque in un periodo in cui questa provincia 
(dal 135 d. C.) era stata forse restituita al senato: cfr, la sresso MARTINI (nt. 6) 139 

nt. 23. Giuste osservazioni del MARTINI 140 nt. 24, anche a proposito dei trittici 
di Transilvani.. 

35 In Questo senso, giiistmente: IMPALLOMEMI (nt 31) 136- 1)', mIra nt. 47. 
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che tra i due testi vi fossero, in ordine agli argomenti trattati da en-
trambi, differenze anche minime di sostanza. 

È buona ipotesi che sin dallultimo secolo del periodo preciassico 
l'editto del pretore urbano abbia completamente assorbito quello dei 
pretore peregrino ai fine di applicarne gli istituti (tutti gli istituti) anche 
alle controversie tra cives Romania'. Questo però non significa che la 
giurisdizione del praetor peregrinus (per le controversie tra peregrini e 
tra cives e peregrini) sia stata mai abolita, quindi non vuol dire che sia 
sparito de iure l'edictum peregrinuin n. Significa solo che l'editto pere-
grino, ormai incapace di ulteriori sviluppi, corrispondeva alla lettera ad 
un certo numero & clausole dell'editto urbano (le clausole applicabili 
tanto ai cives quanto ai peregrini), oppure significa (meno verosimil-
mente) che esso si riduceva ad un'unica frase di rinvio al testo del pre-
tore urbano. Dunque il periodo classico ha continuato a conoscere, for-
malmente ben distinti tra toro, due editti giurisdizionali pretorii (quello 
urbano e quello peregrino), cui vanno aggiunti, ben distinti dagli editti 
pretorii sul piano sostan2iale 3° e ben distinti tra loro sul piano mera-
mente formale, i due editti giurisdizionali degli aediles curule:. 

Veniamo ora agli editti giurisdizionali delle provinciae. 
Gai 1.6 ci fa intendere chiaramente che, imperante Antonino Pio, 

ve ne furono vanto nelle provinciae populi Romani quanto nelle pro-
vinciae Caesaris, ma non mi sembra che ci dica anche che i governatori 
delle provinciae avessero tutti il ius edicendi. Habere iurisdictionem (la 
locuzione usata da Gaio) tanto può significare che della stessa si è tito-
lari, quanto può significare che di essa si è esercenti a titolo delegato, 
e in questo ultimo caso è evidente che il ha edicendi non spetta al 
delegato, ma al delegante". Come i legati proconsuli: delle provinciae 

36 Szwo, La « iuri,dictio » del pretore peregrino (1954) 114 ai., 169 si. 
37 11 problema evidentemente d pone, e forse (per note ragioni) solo in 

pane, a partire dalla constitutio Antoniniana. Sul punto: GUARINO (nt. 7) 373 sa. 
3 Anche dopo Adriano: basta guardare alla palingenesi dei commentati edit-

tali di Paolo e di Ulpiano. 
9 Gai 1.6 va letto in connessione coi paragrafo precedente. in 1.5, parlando 

della constitutio principi,, il giurista ha posto in rilievo che uno dei modi di 
esplicazione di essa è l'edictum, senza limitare il discorso agli edicta repentina. 
Gai 1.6 è quindi indubbiamente dedicato agli edkta di quanti altri, oltre il 
princeps abbia il iw edicendì e sottolinea che l'amplissimum itis è negli edicla 
dei magistrato titolari della potestà di iurisdictio (praetores e acdiles curule,). 
A questo punto il giurista, volendo parlare  degli editti provinciali (ed è sicuro 
che vi si riferisce tanto per le province senatorie quanto per quelle imperiali: 
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senatorie mancavano di ius edicendi °, casi, a maggior ragione, dovevano 

mancare di ha edicendi, almeno in linea di principio, i legati Augusti 
pro praetore, visto che il loro potere derivava dall'imperium proconsu-
lare maius et infinitum (o da uno specifica imperiurri proconsulare) d&-

I imperatore. 

Nella controversia che esiste in proposito 41  non ho motivo, pertan-

to, di modificare un'opinione già altra volta espressa ", salvo che per 

concedere che, in pratica, anche i funzionari delegati dal princeps emi-
sero talvolta eccezionalmente edicta repentina  41, preparando con ciò l'epo- 

ca in cui edicia autonomi sarebbero stati regolarmente proclamati vice 
sacra, dai praeJecti praetorio . 

5 - Se, in ordine agli editti giurisdizionali delle provinciae, le 

cose (almeno ai tempi delle Institutiones gaiane) stavano cosi, si può 

facilmente supporre quale processo storico si sia realizzato. 

Ogni provincia (sia senatoria che imperiale) aveva e doveva avere 

i suoi propri editti giurisdizionali (dei governatori e, là dove ve ne era-

no, anche dei quaestores), ma con una certa e sensibile differenza, sopra 

tutto agli inizi del principato, tra provinciae populi Romani e provinciae 

Caesaris . Gli editti giurisdizionali delle provinciae populi Romani do-

vevano per larga parte (resi come già era avvenuto per l'editto cilicio 

di Cicerone) corrispondere agli editti cittadini, o addirittura (più pro-

babilmente) rinviare agli stessi, ma per istituti attinenti esclusivamente 

alle provincia, in generale o ad ogni singola provincia in particolare non 

retro n. 3), si guarda bene dal dire che il ius edicendi spetta a tutti i praeside: 
provìnciarum, ma dice pia cautamente che la iurirdictjo in provincia è esercitata 
dai praesides, facendo intendere che, oltre ai praesides titolari di un ius edicendi 

(i proconsules, i propraetores, i quaestores), vi sono praesides che la iurisdìctio non 
l'esercitano in proprio (cioè, più precisamente, i legati SenatZ4S e i legati Caesari,). 

40 Cfr. Q. Muc. - Pomp. 1.16.13: Legati procons&lis nibil proprium habent, 
nisi a proconsule mandata cix fuerii ìurisdictio. Sul punto, con bibliografia; DE 
DoMIHcIS M. A., sv. « Legati», in NNDJ. 9 (1963) 594 ss. 

41 DE Dxiwrcrs (nt. 40) 595 Ss.; MARTINI (nt. 6) 134 nt. 12-14. 
42 GUARINO (nt. 19) 651 nI. 153. 

MARTINI (nt. 6) 135 s., con riferimento all'editto di L. Antistio Rustico 
dei tempi di Domiziano. 

" GIURINO (nt. 7) 562 ss., 579 ss. 
45 Discorso a parte va fatto per l'Egitto, la cui posizione aveva carattere del 

mtto singoiare. Sul punto, da ultimo, KATzarF (nt. 5) 415 ss., sulla cui argo-
mentazione non mi pronuncio in questa sede. V. anche MARTINI (in. 6) 144 es., 
di cui peraltro non credo siano da accogliere le argomentazioni analogiche. 
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potevano non avere clausole di cd. genus provinciale. E siccome ogni 
governatore di provincia senatoria aveva un ira edicendi proprio e auto- 
nomo 	era possibile che l'editto di ciascuna provincia addirittura si 
discostasse (cosi come era avvenuto per l'editto di Verte in Sicilia) dalle 
prescrizioni degli editti cittadini, ed era altresi possibile che le clausole 
di genus provinciale differissero tra loro più o meno sensibilmente dal-
l'una all'altra provincia. Per le provinciae Caesaris la situazione era in 
astratto la stessa, salvo che il ira edicendi spettava al princeps e quindi 
questi tendeva, in concreto, a rendere tra loro uniformi anche nelle clau-
sole di genus provinciale i vari editti giurisdizionali a. 

La tendenza alla identità sostanziale degli editti era, in conclusione, 
& gran lunga più concreta negli editti delle province imperiali che non 
in quelli delle province senatorie. Ove si consideri con occhio spassio-
nato questo pid che probabile stato delle cose agli inizi del sec. TI a. 
ci si potrà convincere di quel che può essere successo sotto Adriano e 
per sua iniziativa. Gli editti giurisdizionali cittadini (pretori e edilizi) 
erano ormai cristallizzati e pressoché inerti a causa della decadenza dei 
magistratus cui facevano capo, ma erano e dovevano essere ancora tra 
loro formalmente distinti a causa della diversa competenza giurisdizio-
nale di quei magistrati . Gli editti giurisdizionali provinciali (cioè quel-
li ormai di gran lunga più importanti data la vastità dell'impero e la 
diffusione in esso delle comunità munite di ira Italicum) erano a loro 
volta in gran parte corrispondenti agli editti cittadini (cui forse addirit-
tura rinviavano) e in piccola parte (sopra tutto in ordine alle materie 
di cd. genus provinciale) o erano conformi tra loro, o erano difformi tra 
loro, o erano (eventualmente, e sopra tutto per gli editti delle provinciae 
senatoriae) difformi dai regolamenti contenuti negli editti cittadini. L'ov-
vio proposito dei principes fu pertanto di ridurre il più possibile ad 
unità sostanziale tra loro ed a sostanziale conformità con gli editti che 
essi direttamente controllavano (quelli delle provinciae Caesaris) gli ditta 
delle provinciae populi Romani. 

L'unica cosa credibile della leggenda sulla codificazione dell'editto 
appare quindi quel senatoconsutto, di cui ci parta Giustiniano, mediante 
cui Adriano ottenne che i pracsides provinciarum (ovviamente quelli del. 

Ma v retro nt. 41. 
47 Nonché, ovviamente, ad includere nel suo editto le clausole corrispondenti 

all'editto degli edili curufi. V. retro nt. 35. 
V. retro n. 4. 
Guamo (nt. 7) 471 R. 
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le provincia senatoriae) fossero invitati a non modificare il loro edictum 
provinciale nella parte, a cosi dire, stabile: cioè nella parte corrispon-
dente agli editti cittadini ed in quella di genus provinciale comune a 
tutte le province °. 

6. - Assodata la esistenza degli edicta provinciali nell'epoca pre-
adrianea, assodato il progressivo convogilainento di tali editti in un 
unico testo conforme, assodato che in particolare Adriano contribuì ad 
assicurare la riduzione a conformità degli editti delle province senato-
ne, non vi sarebbe necessità per confermare che un editto provinciale 
in età classica vi fu, di dimostrare che esso ebbe clausole sue proprie 
e caratteristiche, non contenute negli editti cittadini. 

Un certo quale bisogno di dare una risposta a questa domanda vale 
solo per coloro che credono ad una « codificazione » adrianea dell'editto. 
Solo per essi, infatti, ha importanza chiedersi se l'editto provinciale cor-
rispose integralmente a quelli cittadini (nel qual caso prende corpo l'ipo-
tesi, indubbiamente più verosimile di tutte, di una codificazione unica 
degli editti giurisdizionali) 11,  oppure non vi corrspose integralmente 
(nel qual caso prende corpo l'inverosimile ipotesi di una codificazione 
separata degli editti cittadini e di quelli provinciali, se non addirittura 
l'ipotesi ancora piú inverosimile di una mancata codificazione degli edit-
ti provinciali) o. 

Comunque, visto che la codificazione dell'editto (senza che si spe-
cifichi quale) è una fisima cui la dottrina è tanto caramente affezionata, 
non sarà male porre in luce che la tesi più verosimile tra quelle com-
patibili con la leggenda della codificazione, la tesi cioè dell'assenza & 
ogni diversità tra gli editti cittadini e l'editto provinciale commentato 
da Gaio (quindi l'editto postadrianeo), è una tesi che francamente non 

convince. 
Secondo il più recente e sagace difensore di questa ultima ipotesi , 

nell'epoca del principato le disposizioni qualificate di genus provinciale 
da Cicerone per l'editto cilicio non vennero generalizzate e applicate a 
tutte le province, e quindi bisognerebbe dedurne che ad avere applica-
zione generale per tutte le province fu solo quella parte degli editti 

5' Ampliar sul punto: GuARINO (un. 29) 174, 181 ss,, con riferimento a lust. 
Tatda - M6oxrv 18. 

SI KROGER, Geschichie de, QudUe, und Liucra/ur dcx r1m Rechts' (192) 95. 
52 Sulla questione; GUARINO (nt. 19) 626 nt. 5. 
33 MARTINI (in. 6) 49 Ss. 
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provinciali repubblicani « in cui erano formalmente o materialmente re-
cepiti gli editti urbani e cioè, dopo la metà del secondo sec. d. C., l'edit-
to urbano codificato » . Per economia di discorso voglio dare senz'altro 

per scontata la relativa (e suggestiva) dimostrazione `s. Ma non posso 
fare a meno & osservare che la conseguenza che da essa si trae è 
arbitraria. Del resto, è lo stesso Martini che in realtà se ne rende per-
fettamente conto: tanto vero che egli passa subito dopo a cercare di di-
mostrare che tra gli editti cittadini e l'editto provinciale non vi furono, 
dopo Adriano (cioè, stando alla teoria dominante, dopo la « codificazio-
ne »), quelle differenze che in dottrina sono state ipotizzate . 

Su questo terreno davvero non mi sento di seguire il mio contrad-
dittore perché le differenze ravvisate in dottrina, anche se non tutte e 
se non con pari evidenza, indubbiamente vi sono. 

Prescindiamo pure dalle diversità di carattere sistematico supposte 
dal Lenel '. Prescindiamo pure, sebbene sia ingiusto il farlo, da quasi 
tutte le differenze che il Kniep ricollega all'uso di proconsui nel com-
mentario di Gaio . Vi sono però alcune clausole di carattere esclusiva-
mente provinciale, impensabili negli editti cittadini, di cui il grado di 
probabilità è talora rilevante e talaltra addirittura altissimo. È assai dif-

ficile, ad esempio, che nell'editto provinciale mancassero del tutto le 
clausole relative in generale ai conventus e al modo di porre in essere 
i vadimonia relativi'. Del pari assai difficile mi pare che l'edictum pro-
vinciale non riportasse la formula della vindicatio degli agri stipendiarii 
ve! tributarii '°, né quella relativa alla difesa dei vincoli fondiari creati 

54 MARTINI (nt. 6) 51. 
' MARMI (nt. 6) 54 ss. 

Se MARTINI (in. 6) 71 sa. 
Retro nt. 19. 

KNip (nt. 27) 154 sa. Su lui, troppo radicale: MARTINI (nt. 6) 91 sa. 
5  LENEL HP.3  5. TI Lene] ovviamente non intenCe affermare che l'edictum 

provinciale (tanto piú che, secondo lui, si trattò a partire da Adriano di un testa 
« codificato » e unico per tutte le province) indicasse anche i luoghi e le date dei 
conventus. Queste specificazioni non potevano provenire da altro che da prov-
vedimenti specifici dei governatori. Non mi sembra calzante, quindi, la replica del 
MARTINI (nt. 6) 73 Ss., che cita due documenti egiziani (cfr. FIFA. 32 r. 166 e 
167) dai quali risulta appunto che il luogo e la data dei conventus era precisato, 
per lo meno in Egitto, al di fuori della previsione contenuta in un editto generale. 

O LENEL, EP.3  4 e 189. In materia anche, GRELLE, «Stipenditjm ve! In-
buIrn, » ( 1963). Le obbiezioni del MARTINI (nt. 6) 76 ss., si risolvono nel 
rilievo che gli elementi indiziari addotti dal Lenel sono labili. Che il testo base 
W cui si fonda il LENEL (Ulp. D. 50.16.27) sia tratto dal commentario di TJlpiano 
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pactionibus et stipulationibus 6I  E infine assai deboli mi sembrano le 

argomentazioni del Martini 61  contro la regola in materia & operis navi 

nunciatio riportata da un testo di Gai. 4 ed. p) uv. : regola contrastante 

con le attestazioni di Giavoleno e di Paolo in ordine agli editti citta-
dini'. Ma si potrebbe continuare. 

Sicché, concludendo su questo punto, tutto fa credere allo stato 

delle nostre ricerche, che in età postadrianea vi fosse qualche diflerenza 

sostaruiale tra editti cittadini ed editti provinciali. Tutto fa credere che 

appunto perciò Ga10 abbia dedicato due commenti separati all'edicium 

praetori: e alledictum provinciale o. Tutto invita a pensare che solo 

Paolo e Tjlpiano abbiano successivamente unificato, beninteso non nel 

ad edictum non implica che la clausola commentata appartenesse all'editto pre-
torio: tn/ra n. 7. 

61 LENEL, EI'.3  4. Giustamente 11 MARTINI (nt. 6) 78 Ss,, rileva che la cosa non 
è pacifica. 

62 MARTINI (nt. 6) 85 ss, contro il rilievo dato all'inizio dal LENEL, FR3  

5 nt. 2. 

63 D. 4.7.3.3 (Gai. 4 ed. provi: Op., quoque novum sì tìbi nuntiaverim 
tuque eum locum alienaveris et cmptor optis /ecerit, dicitur te hoc iudicio (i.e.: 
tudicio in factum adversus cum qui alienationem iudicii mutandi causa fecerit) 
teneri, quasi fleque tecum cx operis novi nunciatione agere porsi»i, quia nibil 
feceris, neque cum eo cui id alienaveris quia ci nuntiatum non sil. Sui problemi 
dell'alienatio iudicii mutandi causa, da ultimo: DE MARINI AvoNzo, I limiti 

	

alla disponibilità della 	re, litigiosa » in dir. rom. (1967) 136 AA. (bib1 a p. 
137 nt. 54). 

M Per il testo di Paui. D. 39,1.8.7 è plausibile il sospetto di inserzione di 

vel aedes alienaveris avanzato dal MARTINI (nt. 6) 87, ma il testo di Giavoleno è 
insospettabile. Cfr, lavo1. 7 epist. D. 39,1.23: . - respondit: - . emptor id est 
dominus praediorum tenetur, quia nuntiatio operis non personae fit et is demum 
ab/igatus est quia eum iocum possidct, in quem opus novum nuntìatum est, 
Indubbiamente in questo passo Giavoleno risolve un dubbio, il che spinge a 
pensare che l'editto pretorio non portasse in argomento una statuizione precisa. 
Ma allude ad un dubbio giurisprudenziale, risolvendolo in senso opposto a quello 
di Giavoleno, anche Gaio? Il MARTINI 88, pensa di si, argomentando dal « dicitur » 
(che implica il riferimento ad un'affermazione di altri giuristi). Pur con tutte le 
cautele del caso, io sarei incline a pensate di no. Gaio infatti giustifica l'actio in 

jactum con la responsabilità dell'alienante, che ha reso durior l'esito del giudizio 
per l'avversario e si riferisce presumibilmente ai verba editi là dove dice (D, 4.7.1 
po'): tanti nobi: in jactum teneatur, quanti nostra intersit a!ium adversarium nos 
non babuisse. Comunque il tema andrebbe studiato « cx novo », prendendo in mag-
giore considerazione gli argomenti del KNUP (nt. 27) 154 su. 

	

" LLNEL, Pa?. Cai 	. 951 e 53388. 
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testo ma nei commento, tutti gli editti giurisdizionali nei loro estesi 
commentari ad edictum. 

7. 	Perché una cosa mi pare assolutamente certa, e cioè che 
Gaio, scrivendo 30 (o 32) libri ad edictum provinciale, abbia inteso ap-
prestare, ed abbia effettivamente apprestato, un commento ad un testo 
edittale che, sebbene in gran parte coincidente con quello degli editti 
cittadini, non era il testo dell'edicium urhicum . 

L'argomento, notoriamente discusso 67,  è stato ripreso ultimamente 
dal Martini a, le cui conclusioni peraltro non convincono. 

Secondo il Martini, essendo escluso (o pressoché da escludere) che 
l'edictum provinciale fosse, specie dopo la « codificazione » adrianea, 
cosa diversa dall'editto urbano °, è da negare che Gaio abbia potuto 
dedicare i suoi libri all'edictum provinciale. Non monta che il titolo del-
l'opera sia ad edictum provinciale, non monta che proprio Gaio abbia 
dedicato altri e ben distinti libri all'edictu,n urbicum quel che conta, 
secondo il Martini, è che non vi sarebbero elementi « i quali consentano 
di dimostrare che nelle province si applicasse durante l'impero un editto 
diverso da quello urbano » 

indubbiamente merito del Martini l'aver messo da parte l'ipotesi 
estrosa dell'Honoré, secondo cui il commento ad edictum provinciale 

sarebbe stato scritto da Gaio durante una sosta a Troas nell'Asia pro- 
consolare 	Ma, se mi è concesso di dirlo, siamo sempre nei paraggi 
dell'improbabile Troas. Il commentario sarebbe stato scritto, infatti, in 
una prima stesura più ampia a Roma e sarebbe stato riedito, in una 
stesura abbreviata (salvi gli stralci che andarono poi sotto il titolo & 
libri ad edictum praetoris o urbicuni), in una provincia proconsolare. 
Ciò spiegherebbe sia i molti riferimenti all'editto pretorio, sia certi pas-
saggi concepiti sicuramente in provincia, sia infine il fatto che Gaio, 

Come è noto, I'inscriptio dei frammenti derivanti dai commentario all'editto 
del pretore urbano sono di tre tipi: ad edictum praetoris, ad edictum praetoris 
urbani, ad edictum urhicum. \J. nt. 65. 

7 SCHULz, Storia della giurisprudenza romana (tr. it. 1968) 340 ss. 

MARTINI (nt. 6) 103 ss. 
Retro n, 6 e nt, 53. 

7° MARTINI (nt. 6) 104. 
H0NORÉ, Gaius. A Biography (1962) 79 s., 88 s. Per la critica; MAETRU 

(nt. 6) 105 ss. 
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quel distratto, abbia tralasciato di sostituire costantemente la menzione 
del proconsole a quella originaria del pretore 72 

Senza indugiare in una critica minuziosa di codesta teoria, io os-
serverò, dal canto mio, quanto segue. 

Può darsi che il commento ad edictum provinciale sia stato scritto 
da Gaio, tutto o in parte, in provincia come alcuni indizi raccolti dal 
Martini possono indurre a ritenere ', ma ciò non può valere a spiegare 
perché l'edictum commentato da G&o sia stato chiamato provinciale. 
Se mai, il nostro autore avrebbe intitolato la sua opera, alla guisa delle 
« Lettres provinciales » di Pascal, libri provinciales ad edictum: il che 
non ha fatto. È evidente dunque che, almeno agli occhi di Gaio, vi era 
un testo edittale caratteristico, distinto da quello dei magistrati giusdi. 
centi urbani, che, per essere applicato in modo uniforme in più pro-
vince (non in una soltanto, perché Gaio avrebbe specificato di quale 
editto provinciale si trattasse), meritava la qualifica, se già non l'aveva 
a titolo ufficiale, di provinciale. 

Un passo avanti permette di fare la constatazione che nell'opera, 
quando si parla del governatore della provincia, si usa sempre il termine 
di proconsul, salvo una volta sola in cui si parla genericamente di 
praeses n. Questa constatazione ci pone di fronte all'alternativa che G&o 
commentasse l'editto di una provincia populi Romani, oppure che egli 
si riferisse al testo ormai conformizzato (dopo il senatus consultum ot-
tenuto da Adriano) ' delle province senatorie. Chi ricordi che l'editto 
delle province imperiali era già da lungo tempo ridotto a testo unico e 
chi tenga altresi presente che il ha edicendi dell'imperatore relativamen-
te alle province di sua spettanza era ben diversamente vitale da quello 
dei magistratus populi Romani potrà essere indotto ad accogliere, sia 
pure con ogni cautela, l'ipotesi che per edictum provinciale in senso 
proprio Gaio intendesse l'editto delle provinciae senalus 76• 

Il  MARTINI (nt. 6) 109 ss. 

73 MARTINI (nt. 6) 122 ss. 
74 D. 27.10.5 (Gai. 9 cd. provì: . . . curator, constituitur distrahendorum 

bonoruin gratia, tel a praetore ve? in provinciis a praeside. 
Il Retro ri 5. 
7 È nero che l'fndex Florenlinus segnala 32 libri ad edictum provinciale e 

tralascia di indicare i 2 libri ad edictum aediliurn curulium, mentre nei Digesta le 
inscriptiones dei libri ad edietun, provinciale si fermano al libro 30 e vi sono 
invece inrcripttones dei libri i e 2 ad edictum aedilium curulium. L'ipotesi mi-
gliore è che i due commentari (rispettivamente di 30 e di 2 libri) siano stati 
pubblicati separatamente e che il commento all'editto edilizio sia stato conside-
rato dagli editori successivi un completamento di quello agli editti cittadini: il 
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A questo punto gioverà ricordare che nelle provinciae vi erano 
(dove più e dove meno) comunità munite di ius Italicum alle quali si 
applicavano i dettami degli editti cittadini. Se anche, come è probabile, 
l'edictum provinciale si limitava a rinviare agli editti cittadini, è evi-
dente che un commentatore dello stesso aveva interesse, per fare cosa 
veramente utile, ad illustrare anche le clausole o le principali clausole 
degli editti cittadini. Ecco spiegato quindi, nel modo più verosimile (o 
se si vuole, meno inverosimile), perché Gaio, talora, avendo sotto gli 
occhi gli edtti cittadini (e in particolare l'edictum praetoris urbani), 
abbia fatto anche riferimenti al praetor anziché al proconsul". I libri 
di Gaio ad edictum urbicum, se non sono una raccolta di separate in-
terpretationes dell'editto pretorio", sono, ed è più probabile, una nela-
borazione in estratto dei commentario ad edictum provinciale : com-
mentario che, non dimentichiamolo, trattava non solo (e forse più in 
sintesi) 'e materie degli editti cittadini, ma anche le materie del cd. 
gents provinciale. 

S. - Resta un solo punto da chiarire: come mai dopo Gaio nes-
sun altro autore pensò a commentare l'edictum provinciale. 

La risposta, secondo me, è molto semplice. Data la opportunità 
(avvertita anche da Gaio) di non restringere il commento alle clausole 
di genus provinciale, ma di estenderlo a quelle degli editti urbani, la 
via che successivamente fu preferita dagli autori consistette nel com-
mentare direttamente l'edictum praetoris, avendo per altro cura di in-
serire nei luoghi opportuni il commento alle clausole specificamente 
contenute nell'editto provinciale. Onde la denominazione « tout court » 
dei commentari di età più avanzata come libri ad edicturn . 

L'unificazione degli editti, nel quadro dell'unificazione dell'imperium 
(o meglio, dell'assorbimento della respublica nell'imperiun Romanum), 
fu insomma opera della giurisprudenza di età antoniniana e severiana. 

che corrobora la mia tesi circa la caratteristica del commentario gaiano, il quale 
faceva larghi riferimenti agli editti dei magistrati urbani. 

71 Inaccettabile l'ipotesi dell'interpolazione o della corruzione testuale pro-
spcttata dallo SCHULZ (nt. 67) 342 nt, 4 e 5, 

78 Cfr. Gai 1,188: diligentius hunc fractatum executi sumus ci in edicti inter -
pretatione e! in 1i9ri5 quos cx Q. Mucio fecimus Sul testo: SCT'IULZ (nt. 67) 
341 nr. 2. 

Non è dimostrabile che i commenti ad edicturn urbicum siano anteriori ai 
libri ad edictum provinciale: MARTINI (nt. 6) 118 Ss. 

O Si ricordi che i comnetari di Pomponio, di Paolo e di Ulpiano wrevanv 
sotto il titolo di libri ad edictum, 
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I. LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE DALLA REPUBBLICA AL PRINCIPATO. 

1. 	Vista «sub specie iuris », la storia del principato, da Augu- 
sto ai Severi e a Diocleziano, è la storia del progressivo isterilimento 
dei mezzi & regolazione giuridica che avevano operato nell'epoca della 
libera respublica ed è, in parallelo, la storia della progressiva fioritura 
di nuovi modi di disciplina della realtà sociale facenti capo ai principes 
ed alla loro burocrazia . Il diritto (non solo nel suo momento formati-
vo, ma anche nei momenti complementari e integrativi dell'interpretazione 
giurisprudenziale e dell'applicazione giurisdizionale) lo fecero sempre me- 
no, col passar del tempo, i comizi, i giureconsulti, i magistrati, i giu-
dici, mentre lo fecero sempre pia, indirettamente prima, direttamente ed 
esplicitamente poi, gli imperatori 1• 

Lo sbocco di questo processo storico fu l'emersione del principio 
« quod principi placuit legis habet vigorem » 3, ma non fu anche (è ap- 

* In ANRW. 213 (1980) 62 Ss. 
I Sulla costituzione del principato, F. DE MARTINO, Storia della costituzione 

romana2  4.1 (1974), con bibliografia. Adde: F. Guizzi, Il principato tra « res 
publica » e potere assoluto (1974), con fine analisi delle aderenze sociali e politiche 
del complesso istituto; F. Fancon, L'impero di Augusto come ordinamento sovran-
nazionaic (1974), non sempre persuasivo nella categoricità della ricostruzione. 
Per il mio pensiero in proposito, GuAiuNo, Storia dei diritto romano (1981) n. 155 
ss, un manuale cui mi permetterò di rinviare spesso per ragioni di brevità. Da 
utimo anche: GUARIN0, Gli aspetti giuridici del principato, in ANRW. 2.13 (1980) 
3 so. 

2 Per tutti, GUARINO (nt. 1) n. 192 vs. 
3 La massima, famosa, si legge in Ul, i inst. D. 1.4.1 Pr.: Quod principi 

p(acuit legir ha/nt vigorem: nipote cum (ege regia, quae de imperio eius latei est 
poputus ei ei in eum omne suum imperium et potestatem conferat. Cfr, anche I. 
12.6. Tralascio ogni discussione sulla genuirà del testo, con particolare riferimento 
al punto della (cx regia: cfr., in proposito U. VON LOETOW, D. ròmiscbe Volle. 
5cM Staat indi sein Recht (1955) 466 se. La sostanza è indubbiamente ulpianea: 
da ultimo, KASER, Das ròmische Privatrecht 1 (1971); ma v. già GUARINO, L'or- 
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pena 11 caso di ricordano) la radicale abolizione del ius vetus repubbli-
cano e la totale sostituzione dello stesso con il ius novum dei principi'. 

TI rinnovamento integrale, sia pure sul piano delle forme giuridiche, 
avrebbe implicato un inopportuno dispendio di energie e sarebbe stato, 

sopra tutto, contrario alla ideologia ed alla propaganda dei principcs, 

i quali tendevano notoriamente a raffigurarsi come continuatori della 
respublica, più in generale della « romanità », e come valorizzatori dei 

patrimonio culturale di Roma'. 

I secoli del principato videro pertanto sussistere, ed essere anzi 
studiosamente esaltato, il tronco antico delle istituzioni giuridiche re- 

pubblicane: salvo che quel tronco perse via via ogni capacità di fiorire 

in nuove espansioni, mentre l'avviluppavano, in parte soffocandolo, co-

munque sempre piegandolo al loro orientamento complessivo, le mol-

teplici e fiorentissime liane delle costituzioni imperiali'. E non vi è 

dubbio che, tra i molti e non sempre coordinati passaggi di cui fu 

dinamento giuridico romano3  (1959) 180, Nella quarta edizione dell'opera ultima 
citata (1980) replico alle considerazioni sul tema di BLEICKEN, Prinzipat unti 
Dominat. Gedanken zu, Periodisierung der rdmischen Kaiserzeis, Frankfurter 
Hist, \Jortrge 6 (1978) 23 Ss. e n. 27. 

Il concetto di ius novum (in contrapposizione a ius vetus) è notoriamente 
discusso (con la conseguenza di sensibili variazioni tra gli autori che lo accettano), 
sino al punto da essere contestato da alcuni: v, in proposito S. RIccoBorqo jr., 
Studi sull evoluzione  del diritto romano nelletà imperiale. I. Il problema del 
« iur novum » (« extrao,dinarium ») nella dottrina ronganistica del secolo XIX e XX, 
in Circolo giuridico 20 (1949) 169 ss, con esauriente ragguaglio della letteratura. 
Qui si parla di is novum in sensc, « adrianeo » (v. i?ra nt. 7), prescindendo dai 
prodromi che se ne registrano (anche ad opera del Senato e delle magistrature) 
nella fase augustea, per indicare i nuovi istituti (o le innova2ioni di vecchi isti-
tuti) provenienti, per via diretta o per via indiretta, dalla volontà normativa del 
princeps e realizzantisi, in caso di conflitto, mediante intervento eventualmente in 
sede di appellatio, della cognitio extra o,dinem imperiale: Cfr. GUARINO (nt. 
1) n. 207. 

Il tema della  respublica restituta, come è noto, è di Augusto: cfr. Rg. 1.1 e, 
in argomento, De MARTINO (nr. 1) 248 sa Se è vero che, lungo i tre secoli del 
principato e sopra tutto a partite dai Severi, i valori connessi alla libera rerpublica 
andarono deteriorandosi sino a sparire del tutto, resta tuttavia significativo che 
Diocleziano, cui va attribuita la fondazione « esplicita » dell'impero assoluto, segui 
intensamente per la difesa del sistema contro le tendenze centrifughe e autono-
mistiche delle civiltà provinciali, una politica di severo richiamo dei sudditi all'os-
servanza del diritto romano tradizionale: sui punta, per tutti, GuARIN0 (nt. 
1) n. 235. 

6 Per tutti, GuARIN0 (nt. 1) n. 192 Ss. 
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fatta questa teoria estremamente complessa, uno dei più importanti e 

vistosi è segnato dal principato di Adriano'. Nel quadro di una visione 

politica che non privilegiava più la respublica Romanorum di fronte al- 

7 La decisa svolta impressa da Adriano al principato romano non sembra un 
cara sufficientemente approfondita in dottrina: il che dipende, ritengo, dal fatto 
che ancora si guarda troppo alle forme e troppo poco ai contenuti dell'azione di 
governo di quell'imperatore. Nei contenuti, la sua fu azione di governo tanto 
sottilmente riformatrice dell'assetto augusteo del principato, da autorizzare Io sto-
rico, almeno a mio avviso, e ovviamente con tutta la « souplesse » che deve es-
sere implicita in ogni periodizzazione, a ravvisare con lui l'inizio di una « fase 
adrianea » del principato: cfr. GUARINO nt. 1) n. 160, 194. Il punto su cui biso-
gna intendersi è quello dei modi seguiti da Adriano per riformare « senza averne 
l'aria ». A prescindere da quanto dirò oltre nel testo in ordine alla funzione giu-
risdizionale, segnalerò in questa nota due esempi significativi. Il primo attiene alla 

famosa (e discussa) oratio in senatu de Italicensibus (Geli. n.A. 1631-9), nella 
quale il principe fa le meraviglie per la richiesta dei suoi concittadini di Italica, e 
casi pure di altri municipi & antica origine (tra cui quello degli Uticensi), di 
ottenere la conversione in colonia civium Romanorum e segnala quanto sia prefe-

ribile, rinunciando alla acquisizione della civitas Romana, il suìs moribus legibusque 
ali che è proprio dell'autonomia municipale: v. in proposito l'acuta trattazione 

di E GRELLE, L'autonomia cittadina fra Traiano e Adriano (1972), che giusta-
mente sottolinea il carattere sostanzialmente innovatore dell'impostazione adrianea (non 
compreso invece dal FABBRINI, ci:. [nt. 11 404 ss., cui pare che questo orientamento 
politico-costituzionale rimonti ad Augusto). Il secondo esempio attiene al ms publice 

respondendi nelle testimonianze di Gaio e di Poniponio. Gaio (1,7) attribuisce ad 
Adriano l'interpretazione secondo cui le sententiac dei giuristi muniti di ms re-

spondendi hanno valore vincolante per il giudice solo se sono conformi tutte 
quante tra loro (Quorum Omniurn, si in unurn sententiae concurrunt, id quod ita 
sentiunt, legis vicem optinet; si vero dissentiunt, iudici licet quam velit senten-
tiam sequi: idque rescripto divi Hadriani significatur): interpretazione riduttiva, 
anche se ragionevole (e probabilmente conforme ad un indirizzo che si era andato 
profilondo in precedenza), rispetto all'estensione originaria del beneficio. Poni-
ponio (sing. enchir. D. 1.2.2.49), in un passaggio per vero di assai incerta interpre-
tazione (sul punto, da ultimo, M. BRETONE Tecniche e ideologie dei giuristi 

romani 11971l 145 Ss,), dice che Adriano, essendo stato richiesto da alcuni emi-

nenti viri praetorii di concedere loro il beneficium, rispose che questo beneficio non 

lo si chiede, ma è il princeps che suole elargirlo di sua iniziativa a chi io merita, 
sicché egli era ben lieto che vi fosse chi, avendo fiducia nelle sue capacità di giure-
consulto, si andasse preparando al populo respondere (cfr. anche GUARtN0, Il 

« ius publice respondendi », in RID4. 2 [19491 410 ss): risposta (forse un po' 
ironica) a carattere chiaramente elusivo, nel senso che dimostra come Adriano, pur 
non rifiutando in astratto l'istituto, fosse in concreto restio alle concessioni dei 
ius publice respondendi, quindi alla remissione del ira-a condere ai giuristi del 

suo tempo. 
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l'imperium Ronranum, e che reclamava perciò una direzione assorben-

te, anche se non scoperta, di tutto il sistema da parte dell'imperatore, 
la legislazione comiziale repubblicana si estinse, l'attività normativa e 
giurisdizionale extra ordinem del senato si affievoli e fu prossima a spa-
rire, la funzione giurisprudenziale si trasferf in buona sostanza al princeps 
ed al suo consilium, il peso delle decisioni si concentrò nelle costitu-
zioni imperiali: dalle orationes in senato agli edictz, dai mandata alle 
epistulae, dai rescripta ai decreta 

2. - A questo processo di trasformazione non si sottrasse la fun-

zione giurisdizionale, che merita in questa sede un'attenzione particolare'. 

Nel corso dell'età repubblicana la iuris dictio, e quindi l'applica-
zione autoritaria dei principi del tu, ai casi concreti, si era affermata 
principalmente, se non proprio esclusivamente, come attribuzione di quat-
tro magistrature: il praetor urbanus, cui spettava di ha dicere in Roma 
nei conflitti tra cive, Romani; il praetor peregrinus, cui spettava di ha 
dicere in Roma nei conflitti tra peregrini o tra cives Romani e peregrini; 
i due aediles curules, che si erano riservato il còmpìto di risolvere certi 

conflitti insorgenti pid di frequente nei mercati cittadini romani i ma-
gistrati e promagistrati preposti all'amministrazione delle provinciae, cui 
spettava di esercitare in provincia attività decisorie corrispondenti a 
quelle dei pretori e degli edili curuli in Roma ni. Errerebbe tuttavia chi 

Schema riassutivo in GUARTNO (nt. 1) n. 209. Interessante è il quadro, ag 
giornato all'età di Antonino Pio, che dei iuTa populi Romani (o meglio, degli ele-
menti da( quali essi sono portati ad esistenza e, nel contempo, a conoscenza degli 
interessati) offre Gai 1.2-7. Le fonti primarie sano le leges ed i plebiscita (1.3): 
di fronte ad esse le altre fonti si pongono in funzione surrogatoria (Iegis vicem 
optinen:). Ma si badi: mentre del legir vicem optnere dei senatusconsulta Gaia 
1.4) sottolinea (esattamente) il fatto che se ne è dubitato (quamoi, /uerit quae-
situm), della consti/utio principi, (limitata a quod imperator decreto t'ci edicto 
vel epistula constitui!: v. in/ra cap. V n. 4)  si dice, con qualche forzatura: nec um-
quam dubitatum est)  quin id legis vicem optineat curn ipse imperato, per legem 
(v, retro nt. 3) imperium accipiat. Sulla mancanza, in questi e in altri cataloghi 
giurisprudenziali classici, della consuetudine, v., da ultimo, GuARIN0, La consue-
tudine e Polonia, in Labe, 21 (1975) 68 ss., con altro bibliografia (adde, in senso 
divergente, W. FUmMO, Gewohnheitsrecht und r6misches Recht, in Rhein.-West/àl. 
Ah. Wiss, Geistcswìss. Vortrage G 201 (1971). 

9 Sulla iurisdictio magistratuale, letteratura in L. BovE, s.h.v., in NNDL 9 
(1963) 346 Ss. e in G. I. LUZZATTO, re. Giurisdizione (d. ram.), in ED. 19 (1970) 
190 Ss. 

° Su queste magistrature v.  GuARIN0 (nt. 1) n. 107, 108, 110, 114. 
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credesse (e non pochi son quelli che semplicisticamente lo credono) che 
la funzione giurisdizionale confidata (si ripete: non in linea esclusiva) 
ai magistrati predetti si estendesse nell'oggetto a tutto quanto l'ordina-
mento giuridico romano e, per converso, si limitasse ad una mera atti-
vità di identificazione (di « accertamento ») di norme preesistenti ed 
alla puntuale applicazione delle stesse alle singole e concrete fattispecie. 

L'oggetto limitato della iurisdiciìo o, almeno, della iurisdictio per 
antonomasia, era il tus civile in senso tradizionale con tutte le sue varie 
accessioni, ma non più di tanto. Dunque, anzi tutto il patrimonio di 
principi relativi ai rapporti « privati » tra i cives (più precisamente, tra 

i patres familiarum cittadini) derivanti dall'antichissimo ha Quiritium, 
dalle XII tabula, e da altre poche « leggi » dei tempi di formazione 
della respublica, dall'interpretatio largamente integrativa esercitata dal-

l'antica giurisprudenza pontificale e dalla prima giurisprudenza laica re-
pubblicana ¶2.  secondariamente, il complesso di principi, essenzialmente 
improntati alle esigenze della bona jides, che si erano venuti formando 

tra il terzo e il secondo secolo a. C. nella prassi dei rapporti commer-
ciali tra i Romani e gli stranieri del bacino mediterraneo e che avessero 
trovato conferma e precisazione nella disponibilità del praetor pererinus 

a tenerne conto 53;  in terzo luogo, le non molte leges publicae (princi-

palmente, plebiscito) votate nelle assemblee cittadine a completamento 
ed a cauta correzione, ove l'interesse generale della respublica lo recla-

masse, sia dei principi del ius civile velus che dei principi del ius civile 

novum 11.  Quanto al tipo di attività esercitata dai magistrati giusdicenti 
in ordine a queste limitate materie, essa, sopra tutto trattandosi di ma-

gistrati cum imperio 5  varcava assai spesso i limiti logici della rigorosa 

I Per un quadro particolarmente limpido, v, G. PUGLIESE, Il processo civile 
romano 1 (1962) 115 ss. 

52 Per un quadro di questo ius civile vetrfs. v. GUARINO nt. 1) n, 127-131 In par-
ticolare, per la dimostrazione che le Dodici tavole e le altre poche leggi ante-
riori al compromesso licinio-sestio non furono leges publicae, ma provvedimenti 
unilaterali dei patrizh GUARINO, Le origini quiritarie (1974) 228 sr, 233 Ss. 

Per un quadro di questo ius civile novum (ffiri tardi denominato ha en-
tium) v. GUARNO (nt. 1) n, 139-141. 

4 Per un quadro  di questo ha publhcum (nel senso di ha regolato con 
leger publicee populi Romani), v. GUARINO (nt. t) n. 132 e 138. La scarsefla degli 
interventi legislativi in materia di ira (dato ben noto agli studiosi di diritto 
romano) è stata confermata, da ultimo, da 3. BLEICKEN, « Lex publica ». Gese/z ued 
Recbt in der ròmiscben RepubliJe (1975). 

'5 Erano magistrati sine imperia gli aediles curule, ed i quastores, 
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interpretazione (sia pure estensiva) dei principi e soverchiava non meno 
spesso gli stessi confini della cosf detta integrazione analogica ". 

A prescindere dal carattere assai risalente di certi interventi « magis 
imperii quam iurisdictionis» del pnwtor urbanus, ch'era dopo tutto un 
titolare di sovranità ", la strada era stata aperta nel terzo secolo dal 
praetor peregrinus, che il ius da dicere in realtà doveva crearselo (col 

consenso delle parti) lui stesso e che appunto per questo adottò una 
procedura ben diversa dalle rigide legis actiones (valevoli d'altronde solo 

nei conflitti tra cittadini romani), autorizzando le parti a litigare davanti 
a lui per concepta verba, cioè per libera discussione del caso da risol-
vere e per libera scelta, sotto sua approvazione, della « regola di giu-
dizio », eventualmente del tutto nuova, da adottare per la soluzione del 
caso stesso IS. La procedura peregrina, tanto più aperta di quella dive- 
nuta « odiosa » delle legis actiones , si era rapidamente diffusa anche 
nelle liti tra cives davanti al praetor urbanus, era stata formalmente 

autorizzata da una lex Aebutia intorno al 130 a. C. ed aveva finito per 
surrogare quasi totalmente la procedura più antica a seguito della [ex 

lulia iudiciorum (privatorum) fatta votare nel 17 a. C. proprio da Au-
gusto 20, 

6 Sul carattere assai esteso, ma non sconfinato, dell'interpre:atio dei giuristi 
romani v., per tutti, M. ICASER, Zur Methode 4cr ròmischen Rechtsfindung, Nacbr. 
Ak. Wiss. Gòttingen, PhiL-hist. 1Cl. (1962); M. FUHRMANN, Interpretatio, Notizen 
zur Wortgescbicbte, in Sympotica Wieacker (1968) 80 ss. 

17  Sui cosf detti mezzi magis imperii quam iurisdicfionis (cfr. Ulp. 0, 2.14, Paul. 
D. 501.26) v., per tutti, E DE MARTINO, La giurisdizione in diritto romano (1937) 
204 ss. Esempi più sicuri e più antichi gli interdicla e ie in ir,tecum restitutione,, 
su cui v. M. KASEX, Das rdmische Zivilprozessrec/,t (1966) 317 ss. 330 ss. 

IS E SEXRA0, La « ìurisdicsio » del pretore peregrino (1954); GuAIuNo (nt. 
1) n. 139. 

9 Cfr, Gai 4,30: Secl istae omnes legis actiones paulatim in odiare venerunt: 
namque ex nimia rubtilitate veterum, qui tunc iura condiderunt, co res perducta 
est, ut vel qui minimum errasset lite,,, perderet, itaque per legem Aebutiam et 
duas Iulias sublatae surt istae tegis actiones eflectumque est ut per concepta verl,a, 
ed est per formuias, litigaremus. Su questo testo, in difesa della sua genuinit, da 
ultimo: C. GIOFFREDI, Su Gai 4.30, in SDHI. 44 (1978) 429 sa. 

Amplius RASER (in. 17) 107 s, con bibliografia. Alle legis actiones si fece 
ricorso, anche dopo la legislazione giudiziaria di Augusto (17 a.C.), in sede ese-
cutiva (con riferimento, più precisamente, alla legis actio per manus iniectionem), 
per I'actìo damni i.1,cti e per i numerosi e importanti giudizi rimessi alla deci-
sione dei centumviri: cfr. Gai 4.31. 
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Questa vittoria del litigare per concepta verba non aveva soltanto 
reso di gran lunga pid snelli e duttili i processi privati, ma aveva per-
messo ai magistrati giusdicenti (e sopra tutto se ne valse il praetor ui-
banus) di riformare largamente l'antiquato ius civile, pur senza affatto 
far mostra & volerlo davvero riformare. Del che la società romana 
aveva, sia ben chiaro, nella quasi totale carenza di interventi della le-
gislazione, un effettivo e pressante bisogino a.  

Quando le parti si manifestassero consenzienti, non era difficile va-
rare, caso per caso, regole & giudizio anche radicalmente derogatorie 
rispetto al ira civile. Si trattava soltanto di eccezioni specifiche e con-
crete, che non ponevano in crisi la sussistenza delle regole civilistiche, 
e l'arbitrio del magistrato, salvi assai problematici episodi di intercessio, 
faceva premio su suoi doveri di custode del vecchio diritto, tanto più 
che la coscienza sociale approvava, anzi reclamava la deroga. Dopo di 
che, instauratosi il « precedente », era ancora più equo che, in fatti-
specie identiche o analoghe, il magistrato giusdicente inducesse le parti 
ad accettare un iudicium identico o analogo a quello adottato per la 
prima volta s. 

3. - Augusto, lo abbiamo visto or ora, non ripudiò affatto questo 
modo alquanto spregiudicato di far giustizia dei magistrati repubblicani. 
Si limitò a disciplinarne le forme attraverso la lex lulia e aggiungeremo 
che, conforme al suo lucido programma politico, si preoccupò sottil-
mente di orientarlo verso finalità non contrastanti con quelle del princeps. 

Sarebbe un fuor d'opera mettere in luce le maniere genialmente 
persuasive cui egli ed i suoi successori sino a Traiano fecero ricorso in 
quest'epoca di contenimento . Certo è che nel primo secolo dell'era 

7! Fu, questo, uno dei risvolti pi6 importanti della crisi della libera respublica 
nei sec. III aL, Duole che la storiografia generale non lo tenga, di solito, ne] 
debito conto, limitandosi ad inserire nelle trattazioni relative alla crisi notizie neu-
tre, e spesso fortemente imprecise, circa l'attività dei pretori e dei magistrati 
giusdicenti in genere. 

12 Sull'aequitas che presiedeva a questo modo di operare V. GUARINO, SV, 

Equità (ti, remi, in NNDI. 6 (1957) 619 ss. Da ultimo, P. PINNA PARPAGIIA, 

« Aequitas in libera republica » (1973); G. Brcocoirc, Riflessioni sull'equità, in 
Jus 22 (1975) 5 se. 

'3 A prescindere dall'influenza esercitata nell'esplicazione dell'imperium procon-
salare maius er in/Initum (che gravava non soio sui governatori delle provinciae 
Caesaris, ma anche su quelli delle provinciae senatus) ed a prescindere dalla 
commenIatTh nìag&trattiutn che i pròlcipes si tiservavano molto peso ebbe, ovvin- 
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volgare (ma sopra tutto nel primo cinquantennio) i magistrati giusdi-

centi continuarono abbastanza attivamente, in apparente autonomia, a 

creare altri « precedenti » & soluzioni innovative rispetto a quelle del 
ius civile, ampliando ulteriormente la sfera del ius honorariam, cosf det-

to ab bonore magistratuum . 

Ma anche e principalmente per il ius honorariurn il declino, tra il 
primo e il secondo secolo d. C., inevitabilmente sopravvenne. 

A parte che la cognitio ordinaria subí sempre più intensamente la 
concorrenza della cognitio extra ora'inem (la quale trovava applicazione 
o come alternativa del processo regolare o, in ogni caso, come seconda 
istanza rispetto allo stesso) E, il potere reale dei magistrati repubblicani 

si ridusse notoriamente a una lustra. Sarebbe stato, per conseguenza, as-

surdo che i magistrati giusdicenti insistessero a lungo, nel nuovo am-

biente sociale e politico che si era andato creando, in iniziative & an'-

modernamento del diritto non più giustificate da una loro autorevolezza 

reale e da un'effettiva necessità di ricorrere ad essi, anziché al senato 
o al principe, per le opportune riforme dei principi civilistici'. Anche 
in questo settore la politica di svalutazione della respublica intensamen-

te seguita da Adriano dovette essere, sino a prova contraria, decisiva 27  

11. I MODI DELLA GIURISDIZIONE ORDINARIA E IL SISTEMA EDITTALE. 

4. - I modi in cui i magistrati giusdicenti « repubblicani » eser-

citarono, sin che potettero farlo, la loro azione di integrazione e riforma 
del ius civile furono, a meglio guardare, due, 

mente, il i,,: publice respondendi concesso a giuristi & fiducia dell'imperatore. 
Se già in età repubblicana i magistrati giusdicenti facevano capo per consiglio ai 
giuristi phi illustri del tempo (v. injra nt. 30), in questa età è evidente che essi 
fecero capo sopra tutto ai giureconsulti favoriti con il ius respondendi 

A La terminologia «ius hwwiarium » (o anche « isa praelorium ») è atte-
stata salo per il periodo del principato. Non è un caso. Solo in questo periodo le 
regole di giudizio e, pit1 in generale, i principi scaturiti dalla prassi giurisdizionale 
del pretore, viva vox isa-is civilis, assunsero chiaramente, nella considerazione della 
giurisprudenza, consistenza di jus: v. GuAiuNo nt. 3) 160 sa. 

e Guitirqo (nr. 1) ti. 208 e 209, Ampio quadro della cognitio extra ordinem 
in materia privatistica in KA5ER (nt. 17) 339 Ss. 

16 Per una esemplificazione v. GuARnqo (nt. 1) n. 202-204, 213. 
V. retro nt. 7. La politica di Adriano fu sostanzialmente seguita dai suoi 

successori, a cominciare da Antonino Pio. Ne danno prova le numerose costitu-
zioni citate dai giuristi dell'epoca o di cui abbiano altrimenti notizia. 
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Il sistema più elementare era quello che chiameremo «decretale », 
cioè della decisione caso per caso, sotto la spinta di una valutazione 
realistica di aequitas, di adottare una regola di giudizio parzialmente o 
totalmente nuova rispetto ai principi civilistici vigenti: sistema partico-
larmente opportuno là dove la fattispecie da risolvere addirittura non 
fosse prevista dal ius civile, né fosse ad esso riconducibile col procedi-
mento dell'integrazione analogica n. Era il metodo più semplice, certo, 
ma il meno raccomandabile per la tranquillità politica del magistrato, 
il quale, per quanto validi potessero essere stati i suoi motivi di fondo, 
si esponeva alla facile accusa di aver tradito la sua funzione. Deve rite-
nersi pertanto che, al più, i magistrati vi ricorressero per interventi in-
novativi magis imperii quam iurisdictionis e per la denegatio actionis, 
la quale ultima si risolveva, in fondo, solo in un rinvio della causa ad 
un momento successivo o, piui spesso, in una rimessione tacita alla re-
sponsabilità del magistrato che sarebbe sopravvenuto l'anno seguente 

Molto più cauto e affidante, sia per il magistrato che per la comu-
nità, era il sistema che chiameremo « edittale ». Di fronte al caso nuovo 
da risolvere, il magistrato, sempre che non vi fossero peculiari ragioni 
di urgenza, faceva capo per consiglio ai giureconsulti del suo « entoura-
ge », di cui difficilmente ometteva di circondarsi sa, e stabiliva in astrat-
to, mediante un pubblico edictum, il criterio nuovo, e conforme all'ce-
quitas, in base al quale si riprometteva di impostare la soluzione non 
solo del caso a lui sottoposto, ma di ogni caso dello stesso tipo che 
potesse essergli prospettato durante l'anno di carica. Si è parlato per 
tale ipotesi di edictum repentinum, ma non è a credere che il magistrato 
si risolvesse ad emanarlo « stazs perle in tino ». I rinvii della causa 

2 v, in proposito, A. MFTR0, La « in Cornelia de ìurisdictione » alla luce di 
Dio Cass. 36.401-2, in lura 20 (1969) 508 s., il quale esattamente osserva che di 
decretum in tanto si parla esplicitamente nelle fonti, in quanto lo si voglia con-
trapporre ad edictum La giurisdizione « decretale » va, pertanto, ben al di l 
delle ipotesi espresse di decretum ed è da ravvisare in mccc le decisioni prese dal 
magistrato non in applicazione di un principio pregresso (ed in ispavie di un 
edictum), ma in assenza di principt precostiruiti o in deroga agli stessi. 

Sulla denegatio aclioni: v. A. METRO, La « denegatio ,tini,» (1972), 

specialm. 140 ss. che peraltro attribuisce, a mio avviso, eccessiva importanza a!-
l'intervento della lex Cornelia de edictir (su cui in/ra nt. 36). 

10 Per tutti, F. ScHOIz, Storia della giurisprudenza romana (tr. it. 1968) 102 
ss, il quale si spinge a dichiarare: «è fuori dubbio, sebbene sembri non esservi 
prova diretta, che i veri autori degli editti pretorio, edilizio e provinciale furono 
i giureconsulti ». 
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vi erano anche per questo ' e il giusdicente aveva perciò tutto il tempo 

di prendere, « ex informata conscientia », le sue decisioni di principio 2. 

Con tutto ciò, è assai improbabile che gli edicia repentina abbon-

dassero. Di regola il « sistema edittale » si concretava in editti procla- 

mati dal magistrato all'inizio dell'anno di carica: editti da valere per 

tutto l'anno ed appunto perciò, in riferimento al fatto di essere desti-

nati a coprire tutto il periodo magistratuale, denominati talvolta, forse, 

perpetua edicta n. 

5. - La prassi degli editti annuali era, oltre tutto, la piú ragio-

nevole, perché si inquadrava nell'uso dei magistrati di annunciare all'ini- 

zio del periodo di carica il « programma » di massima cui la loro am-

ministrazione sarebbe stata informata, e si rapportava altresi all'ovvia 

esigenza che questa « piattaforma » fosse ancor prima preannunciata e 

discussa convenientemente già in sede & propaganda e!ettorale 

3! Sul rinvio della causa, e in particolare sui vadimonium, v. KASER (eli. 
retro nt. 17) 167 Ss. 

' La terminologia edictun: repentìnum, usuale in dottrina non è romana (ma 
v. Cic. Ve,-,. 2.3.14.36): essa è stata coniata per contrapposizione alla terminologia 
edictum perpetuum (su cui infra nt. 33). Il concetto non è inteso in modo con-
forme dalla dottrina. Molti lo limitano al fatto che ledictutn repentinum non era 
perpetuum, ma era emesso nel cono dell'anno ed in relazione ad un problema 
giurisdizionale imprevisto sollevato da un caso singolo: il che implica che 'edictum 
repentirrnrn possa essere confuso col dicren,n (v., ad esempio, M. LAURIA, luris-
dir/io, in Si. Bon/ ante [19701 2.512 s.). Pedictum, sia pur repentìnum, si dif-
ferenziava invece dal clecretum perché non era indirizzato alle parti in causa, 
ma al pubblico. ,icch pneva, sia piirc in occasione di un caso specifico, un 
principio dì carattere generale: v. MEnO nt. 28) 507 ss. 

31 Il mio « forse » si riferisce alla denominazione degli editti annuali come 
perpetua in età preclassica: denominazione che, per quanto risulta dalle fonti 
(peraltro scarsissime) di cui disponiamo. non era usata, o comunque doveva essere 
assai poco diffusa. La distinzione tra Mirra perpetua ed edicra repentina insom-
ma, sempre in età prec!assrca - ei-a pi un osto fiiodata sulla sostanza, che non sulla 
terminologia. V. però i»fra or 36 Sul signifc,uo di perpe/ uus, sopra tutto nelle 
fonti giuridiche, v. E I IEONÀN0EZ TLJr.Ro Perpuius, in .4HDE 19 (1948-49) 593 ss. 

34  Quadro assai ampio di editti magistratuali (anche non de iurisdictione, per 
dirla con Pomp. D I 2.2.44) in E. DE RUCGIERO, sv. Edictun,, in DE. 2.3 (1910) 
2085 ss. Per i magistrati non giusdicenti e per 1, materie estranee alla iurisdictio, 
si trattava prevalentemente di Siria repentina cs.: dì convocazione dei comizi) 
per il fatto che i programmi politici (nei limiti in cui potevano essere ritenuti in 
qualche modo vincolanti) trovavano piú acconcia espressione nelle contiones elettorali, 
mentre talune altre materie (si pensi alle quaestzones perpetuae), essendo tassativa- 
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In astratto, i magistrati romani, una volta entrati in carica, pote-
vano fare il bello e il cattivo tempo, ma proprio acché questo astratto 

non si riversasse, alla resa concreta, in spiacevoli conseguenze quanto 
meno di lotte politiche e di intercessione,, i Romani esigevano dai can-
didati che annunciassero preventivamente i modi in cui intendessero 

fare uso dei loro poteri discrezionali n. Non si trattava di programmi 
giuridicamente vincolanti, né si trattava di programmi che non potessero 
essere integrati o modificati da edicta repentina o da decisioni decre-
tali. Ma che per i magistrati giusdicenti "uso dominante fosse quello 
degli edicta perpetua è indirettamente confermato dal fatto che solo 
agli edicia perpetua (o comunque annuali) sembra essersi riferita la lex 
Cornelia del 67 a. C. nell'esigere (a titolo sia pure eminentemente esor-
tativo) al praetores ex edictis sui, perpetuis tu, dicerent . 

mente regolate da lega publicce, si sottraevano alla possibilità di una predisposi-
zione programmara edittale da parte del magistrato. 

Esempio tipico, e notissimo, è l'editto preparato da Cicerone per l'eser-
cizio del governatorato in Cilicia, in/ra nt. 60-61. D'altra parte, l'uso degli edicta 
non escludeva del tutto la possibilità di comportamenti arbitrari dei magistrati di 
fronte a situazioni concrete, quindi non escludeva la possibilità delle intercessio,ws 
(sopra tutto di colleghi o di eribuni plebi,) volte a bloccare gli arbitri, Un caso 
famoso è quello della pretura urbana di Verre nel 74 a.C., su cui Cc. Verr 
24.2556 ps, Ascon. Vc,,. 2.1.19 (Stangl 250), ma sopra tutto Cic. Verr 21.46.119: 
... (Verres) tu,,, vero in magistratu con/ra illud ipszim ediclun simm ritte ss/la 
religione decerneba:. itaque L Piso multos codice, implevii earum rerum in 
quibus ita intercessìt, quod iste dite, atque ut edixerat decrevirset . . Le inter-
cessioner del pretore L. Calpurnio Pisone Frugi contro il collega non sembrano 
motivate, stando a questo passo, dal fatto che Verte aliud edìxit, alind decrevit, 
ma piuttosto dal fatto che egli pose in atto le sue decisioni, derogarorie delle 
promesse edittali, sine ui/a religione; v,, da ultimo, METRO (nt. 28) 501 s. e 
502 nt. 12. 

Della lex Cornelia de edictis praetorum parlano solo due autori « letteraril » 
di età posteriore; Asconio e Diane Cassio, Asconio (in Cornel. 1, Stangl 48) 
dice che una tra le leges proposte dal tribuna, piebis C. Cornelio (una 1cr che era 
dunque, pila precisamente, un plebiscitum) ebbe per scopo sa praetores ex edictis 
suis perpetui, itis dicereni. La proposta passò essi nemo repugnare ausus est, 
multis tamen Mviii,; ed è comprensibile, perché essa spuntò le unghie ai pretori 
che usavano dicere ius secondo le esigenze delle proprie ambizioni politiche an-
ziché in base a criteri prefissati in astratto (quce res cunctam gratiarn ambitiosi, 
praetoribus qui varie itjs dicere assueverant sustuUt), Dione Cassio (36.40.1-2), 
premesso che i pretori CoL otpwnyoC) esercitavano I. turisdiclio sulla traccia dei 
principi fissati nei loro editti, scrive che, siccome andò a finire che essi quei 
principi non li formulavano una volta per tutte (cit), né vi si attenevano 
p' dopo n'nit nredisposri 	n,ì spesso variavano i principi edittali e frequente- 
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È assai probabile che prima della citata (cx Cornelia i magistrati 
giusdicenti, e in particolare i pretori urbano e peregrino, siano stati 
piuttosto disordinati e tumultuosi nell'emanazione degli editti annuali, 
ma è da presumere che dopo di allora, ed anche indubbiamente per 
effetto dell'esortazione proveniente dal plebiscito rogato dal tribuno C. 
Cornelio", gli editti annuali si siano rapidamente avviati ad una sorta 

mente informavano le loro decisioni a considerazioni di favoritismo o di persecir-
zione, C. Cornelio propose che i pretori preannuriziassero le direttive della loro 
amministrazione giudiziaria sin dall'inizio della carica e poi non si discostassero 
dalle stesse per nessuna ragione: ò~cpero XWV'  àpX&g TS aOò cÉTO 'r& 
8hcta ot xPcov'rrzt lrpoXt?cLv, xat pr16fr &,t'  girriò, tpccrpt1raLv. Fermo re-
stando il dubbio che la lex Cornelia non parlasse di edieta perpetua L. termino-
logia andrebbe perciò ascritta al sec. I dc., ove compare anche nella legge sul 
collegium aqMae di CIL, 6.210298 r. 22: cfr. BRUNS - GnDENwrrz, Fonte, 
1.394 es.), è tuttavia sicuro che essa faceva riferimento proprio agli edicta emanati 
dai pretori all'inizio dell'anno e in relazione a tutta la durata della carica, non 
agli edicta repentina: quindi essa esortava i pretori (non  gli altri magistrati gin-
sdicenti) sia, per implicito, a non trascurare la formulazione a inizio d'anno di 
tutto quanto il loro programma giurisdizionale, sia, per esplicito, ad attenersi a 
quei programmi nelle decisioni concrete prese durante l'anno (v. anche in/ra nt. 38). 
Vietò la lex Cornelia, per conseguenza, gli edicta repentina? Il METRO (nt. 28) 
cerca di sostenerlo, specialm. 507 se., facendo leva sulle parole di Dione Cassio, 
ma con argomentazione, a mio avviso, sforzata ed estremamente discutibile (fra 
l'altro, egli è costretto ad affermare, poco credibilmente, che gli edicta repentina 
posteriori al 67 a.C, di cui abbiamo notizia non erano strettamente, tecnicamente 
« giurisdizionali », pur se erano pretorli). La conclusione del Metro è che la legge 
Cornelia non si preoccupò delle decisioni decretali del pretore (anche se inno-
vative o derogatorie), ma solo degli editti repentini. A me sembra chiaro, invece, 
che la lex Cornelia volle combattere proprio la prassi sconveniente dei decreta 
contrari agli edicta, mentre non vietò affatto ai pretori di integrare o anche di 
modificare gli editti di entrata in carica (i cosi detti edicla perpetua) con successivi 
edicra repentina di pari valore generale: v. GuAxrno (nt. 1)  n. 143. Ancor meno 
credibile di quella del Metro è la tesi del SEMAo (nt. 18), specialin. 154, secondo 
cui cx fege Cornelia ai pretori fu inibito sia di ricorrere a soluzioni decretali, 
sia di emanare edicta repentina: v., in senso contrario al Serrao (ma  anche, per 
quanto riguarda le soluzioni decretali, in senso contrario a se stesso), 1VIETRO 517 
es. Tralascio qui ogni discussione sull'editto «quod quisquc iuris » (cfr. TJlp. 
D, 2.2.1.1), su cui v. Merito 519 ss. 

37 Il senso p&itico del plebiscito Cornelio, pur stando al poco che dicono 
in proposito Asconio e Dinne Cassio è abbastanza evidente. Non si trattò di re-
golainentare « cx novo » e in termini tassativi la materia dell'amministrazione 
giudiziaria dei pretori (per il che sarebbe stata di gran lunga pM appropriata, forse 
addirittura costituzionalmente necessaria, una iex centuriata), ma si trattò di nt-
tare i pretori, in un momento in cui la crisi della libera respublica era giunta a] 
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di « stabilizraione »: ad una stabilizzazione nel senso che assai diffi- 

cilmente i magistrati subentranti rinnegavano, come pure era formal-
mente nei loro poteri, gli editti dei magistrati uscenti e che piuttosto 

essi si limitavano ad integrarli con nuovi editti (eventualmente anche 

con editti derogatori) di cui la coscienza sociale, e quale interprete ac-

creditata della stessa la giurisprudenza, avesse insistentemente manifestato 

il bisogno". E che l'editto annuo proprio in quel torno di tempo abbia 

preso una decisa inclinazione a diventare edictum tralaticium trova con-

ferma nel fatto che Servio Sulpicio Rufo prima, poi (pia distesamente 

e organicamente) Aulo Ofihio dedicarono, a quanto pare, commenti al-

l'editto pretorio n, mentre Cicerone del pari allude, sia nell'accusa in 

Verrem che nelle lettere ad Attico intorno al suo editto di governatore 

in Cilicia, ad un nucleo stabile tanto dell'editto urbano che degli editti 

provinciali 'a.  

suo culmine, a comportarsi, nell'interesse dei cittadini (di cui i tribuni si professa-
vano i tutori), con maggiore responsabilità, coerenza e corretteaza, facendo bale-
nare ai loro occhi la possibilità dell'inte,cessio tribunizia. Ciò posto, non deve 
stupire se la legge Cornelia non fu sempre puntualmente applicata, né deve dirsi, 
come alcuni fanno (dc. P. KRÙGER, Geschichte der Quellen z4nd Lftteratur des 
rbmischen Rechts1  119121 34 nt. 7), che forse la (cx Cornelia andò successiva-
mente in desuetudine, 

31 Sempre nella linea di interpretazione politica disegnata retro nt. 37, la 
lex Cornelia può essere, in certo modo, anche additata come quella che dette il 
primo spunto alla formazione del!'edictum perpetuum nel senso di editto trala-
tizio da un pretore all'altro. La società in trasformazione aveva bisogno di nuovi 
regolamenti, ma di nuovi regolamenti che avessero approssimativamente le stesse 
caratteristiche di stabilità nel tempo dci principI del iur civile e delle leggi del 
iur publicum. Dato che per i motivi già dianzi indicati, solo i magistrati giusdi-
centi erano in grado di soddisfare in qualche misura questo bisogno di diritto, 
ecco che i tribuni plehir, magistrati di competenza rigorosamente cittadina, si ri-
volgono ai massimi giusdicenti di competenza cittadina, i praetores, per esortarli 
a far buon governo dei loro poteri discrezionali nel creare nuovi, ma adeguati e 
stabili, regolamenti giuridici. 

19  A Servio si attribuiscono 2 libri ad Drutum sull'edictum praetoris: cfr. 
KRÙGER (nt. 37) 68 e nt. 34, con citazioni ivi. Di Ofihio parla  Pomp. 13. 1.22.44, 
in un testo che esaminel-emo c,fra sub or. 52. Che nel 52 a.C. l'edictum praetoris 
fosse già qualcosa di molto consistente risulta da Cic. de leg. 1.5.17t non ergo a 
praetoris edicto, ut plerique ,zunc, neque a XII tabulis, ut superiores, sed penitus 
cx intima phi?osophia hauriendam iaris dìscip(inam putar. 

4 Sull'editto cilicio v, in/ra nel testo e nt. 59 ss. In ordine all'editto pre-
torio cfr. special.. Cic. Ve,,. 2.1.42.109 (Qui p(urimz4m tribuunt ediclo praetoris 
edictum (egem arrnuam dfrunt esse reIl.), 2.1.43.112 (tu ipse ex Siciliensi edicto 
hoc susfldisli; votuirtì ex improviso, si nae res nata essel, cx urbano ediato 
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È chiaro, in altri termini, o almeno sembra, che nell'ultimo cin-
quantennio a. C. un « testo base » degli editti magistratuali si era ormai 
costituito secondo un processo, a cosi dire, alluvionale, e tuttora aper-

to, beninteso, a nuovi incrementi. 

6. - Come fossero ordinati entro il « testo-base » gli editti giu-

risdizionali al tramonto della libera respublica non Io sappiamo nem-

meno alla lontana perché troppo poco, per non dir nulla, ci è rimasto 
dei commenti che ad esso furono dedicati dai giuristi e troppo vaghi 
sono i riferimenti ad essi che si leggono, si è detto, in Cicerone. La 
dottrina è, comunque, unanime nel ritenere che il « testo-base » fosse 
iscritto in ogni anno sull'album ligneo dei magistrati" e che, sempre 

a cura dei magistrati, il « testo-base » ordinasse gli edicta e le formulae 

delle actiones secondo una sistematica molto rudimentale pi6 o meno 

corrispondente, in nuce, alla sistematica che possiamo desumere dai 
commenti edittali (di gran lunga posteriori) di Ulpiano e di Paolo, d 
cui molto ci è stato, per nostra fortuna, tramandato dai Digesta giusti-

nianei 42,  E siccome, secondo una leggenda quasi totalitariamente accet-

tata 43,  si ritiene che sotto Adriano si sia proceduto ad una codifica-
zione definitiva e immutabile dell'editto (edictum al singolare, da in-

tendersi come « testo-base »), ecco che perciò si parla, sempre in dot-

trina, di un « editto adrianeo» e, in contrapposto, di un più o meno 

diverso e variabile « editto preadrianeo », del c& più preciso schema, e 

delle cui variazioni nel tempo, peraltro parecchio si discute «. 
Facile congettura, ma, a meglio riflettere, alquanto avventata, per-

ché parte dal presupposto che veramente si sia pubblicato sugli albi 
magistratuali, ogni anno, un testo completo di tutto il programma sulla 
base del quale si sarebbe mosso ciascun magistrato giusdicente 	Ora, 

prescindendo per il momento dalla pretesa codificazione adrianea, non 

decernere reti-). 2.1.45 .117 	- - item ie silo edicto de quo ante dixi in Sicilia de 
hereditatum possersionibus dando edixit idem quod omnes Ro,nae praezer istum). 

4' Àmpliur KRUGER (nt. 37) 43 e in 50-53. 
42 V. in/ra cap. VI. 
• V. in/ra nt. 108-109. 
44 Gr. E. Wziss, Vorjuiiannche Ediktsredétìonen, in 255. 50 (1930) 249 sa.,  

e citazioni ivi. 
45 In questo senso è ancora GUARINO (nt. 1) n. 143. Senza voler entrare in 

calcoli troppo minuziosi, si guardi all'editto cosi detto « adrianeo ») ricostruito 
(solo in parte) dal LENE, (v in/ra nt. 110) e si cerchi di immaginare la estensione 
in metri o ettometri?) quadrati che avrebbe dovuto avere l'albo per accoglierlo. 
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mi pare che vi siano seri indizi in questo senso, anzi mi pare che vi 

sia qualche serio indizio in senso discorde. Non mi farò troppo forte 

del rilievo pratico che, se l'album avesse veramente riportato tutti gli 

editti e le formule inerenti alla giurisdizione del magistrato (si pensi 

solo alle innumerabiles eius morii aliae formulae che in albo proponuntur, 
di Gai 446), esso sarebbe dovuto essere sempre piú smisurato di anno 

in anno'. Ma nemmeno tacerò due osservazioni primo, che il delitto 

di album corruptum non consisteva affatto, come pur generalmente si 

ritiene, nell'alterazione dolosa del presunto albo complessivo, ma era 

limitato alla dolosa corruzione di ciò che il magistrato avesse concreta-

mente proposto in albo, in relazione al proprio anno di carica, per la 

presa di conoscenza da parte dei destinatari 47;  secondo, che l'editio 

Gai 4.46 è relativo alle actiones in factum. Non vi è dubbio che, parlando 
di innumerabiles /ormulae proposte nell'albo, il giurista si lasci trasportare dal-
l'enfasi, ma non può esservi nemmeno dubbio, io credo, che la locuzione in albo 
proponere (proponi) abbia, nel linguaggio gaiano, un valore puramente di stile. 
Le « innumerevoli » formule In albo praepositae sono in realtà, per Gaio, tutte 1e 
formule che via via sono pervenute a conoscenza dei soggetti giuridici attraverso 
una proporitio in albo, anche se ormai figurano, fuori dall'albo, solo nelle raccolte 
giurisprudenziali. 

47 Cfr D 2.1.7 pr. (U!p. 3 cd.). Si mis id, quod iz#ìsdictioig perpetuce 
causa, no,, quod prout res incidit, in albo tel in charta ve1 in alia materia propo-
silum erit, dolo mdc, corruperit: datur in eum quingentorum aureorum iudicium, 
quod populare est. L'intervento giustinianeo è sicuramente ran'isabije nella so-
stituzione di aureorum a milium sestertiorum, ma altre alterazioni sostanziali 
(giustiniance o pregiustinianee) non mi sembra che vi siano: v. invece F. CASAVOLA, 

Studi sulle azioni popolari romane. Le e actiones populares » (1958) 149 ss. e nt, 2, 
con letteratura precedente, nonché, da ultimo, METRO (nt 28) 515 ss. Bisogna 
tener presente che il testo non riproduce l'editto de albo corrupto di cui ignoriamo 
l'epoca di prima introduzione, ma ne è una parafrasi ed una interpretazione scritta 
da tflpiano a cavallo tra il Il e il III sec, dc., quando ormai l'editto era per -
petuum nel senso di stabilizzato e praticamente immutabile (v. in/ra cap. III e 
nt, 93):  possono ben essere e sano di Ulpiano, pertanto sia la precisazione restrit-
tiva (che il delitto va riferito a ciò che si sia pubblicato iurisdìctionis perpetuae 
causa e non a ciò che sia stato pubblicato per finalità diverse: prout res incidit), 
sia, per converso, la estensione della fattispecic dalla corruzione dolosa dell'album 
a quella della charta e di ogni altro materiale scrittorio da cui l'editto risultasse 
(né convince, quanto al primo punto la tesi del METRO 516 s., secondo cui il 
delitto era limitato per effetto dell'antica lex Cornelia, alla corruzione dell'editto 
annuale, con esclusione della corruptio degli edieta repentina: oltre tutto, se fosse 
vero che la lex Cornelia vietò gli editti repentini, non si capirebbe perché 
Ulpiano ne abbia fatto parola). Tanto precisato in ordine ad Ulpiano ed al suo 
tempo, è possibile ipotiazare, nei limiti del ragionevole, il contenuto dell'editto 
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actionis iniziale (o addirittura pregiudiziale) cui era tenuto nei confronti 

della controparte chi si proponesse di convenirla in giudizio non si 

attuava solo portando l'avversario davanti all'albo per indicargli la via 

giudiziaria preferita, ma si attuava, più in generale, albo a parte, nella 

comunicazione all'avversario del mezzo giudiziario (eventualmente del tut- 

te nuovo) prescelto u. 

Se si tiene presente che anche dei formulari delle legis actiones 

de albo corrupto cosE come esso si mostrava agli occhi dei tre giuristi (Ulpiano, 
Gaio, Paolo) dei cui commenti è rimasta traccia nei Digesta (D. 2.1.7, 5, 9; 47.234, 
cfr. Paul. I .13a3)? lo penso, con la « communis opinio ». che si possa accogliere la 
ricostruzione corrente (LENEL, HP.3  5 7): Si quiN id, quod l'o-is dicundi causa in 
albo propo:itwn erzt, dolo malo corruperit, (in eum quingentorum mtlium sestcr-
liorum zudicium popufare dabo). Questa ricostruzione non ci aiuta a stabilire 
'epoca di introduzione cIell'edìctum (che fisseremo nel sec. I a.C. a titolo meramente 

congetturale, anche basandoci sulla citazione & Labeone in D. 2.31.1), ma ci per-
mette di intuire la ratio della disposizione edittale: la quale non fu emessa a tutela 
della maiestar praetohs (in tal caso il delitto sarebbe dovuto sussistere anche nel-
l'ipotesi di corruplio fatta ante propositionem e dum proponitur: v. invece D. 
2.1.7.2, su cui CASAVOLA 150), ma fu formulata a tutela dell'interesse che il « quivis 
de populo » aveva a prendere notizia esatta di ogni nuovo editto giurisdizionale 
che lo potesse riguardare. Come ho rilevato altrove (SDHI. 8 [1942] 336), le 
disposizioni edittali, diversamente da quelle legislative, non potevano essere cono-
sciute dai cittadini se non dal momento della loro pubblicazione sull'albo, ma 
questo non significa che dovessero restare affisse in eterno. 

4 Tralascio ogni discussione sul punto de]l'edilio actionis e mi limito a rin-
viare all'autore che si è piti recentemente occupato dell'istituto: M. LEMOSSE, 
« Editio actionis » et procédure formulaire, in Labeo 21 (1975) 45 us. (ivi bibliogra-
fia essenziale; ma v. anche GUARIN0, « Solwio societatis », in Labeo 14 [1968] 161 
ss, dalle cui conclusioni non ritengo di dovermi discostare). Il testo da conside-
rare è D. 2.13 .1 pr. e 1 (Ulp. 4 ed.): Qua quisque actiote agere volet, eam edere 
debe? . . . ( ?). Edere est etiam copiam descrivendì facere . . . eum quoque 
edere Labeo ai!>  qui pioducat adversariurn suum ad album et demonrtret (iudi-
ciu,z), quod dictaturus est . . . Dunque: chi ha intenzione di promuovere un 
giudizio contro un altro, deve fare l'editìo actionis, alla quale si procede in vari 
modi, e cioè: a) in un modo che dall'edizione giustinianea del frammento di 
Ulpiano piú non risulta (ma l'etia,n successivo dimostra che tjlpiano deve averne 
parlato: probabilmente si trattava della consegna del testo scritto dell'azione pre-
scelta); b) oppure nei permettere all'avversario di prendere appunti sulla base di 
una comunicazione verbale; e) oppure, secondo Labeor,e, nel portare l'avversario 
davanti all'albo e nell'indicargli il iudicium che si intendesse dictare in sede di liti: 
contestallo. Come si vede il producere adversarium ad album non è né il solo, 
n6 il primo e piú ovvio tra i modi di editio actionis: al contrario, ha mtta l'aria 
di essere una modalità poco usata, che è stata escogitata, a titolo di complemento 
logico della gamma di possibilità, da Labeone. 
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non era mai esistito un testo ufficiale, ma erano state ritenute suffi-
cienti autorevoli raccolte giurisprudenziali , non deve stupire la con-
clusione che, senza escludere la possibilità di qualche magistrato che 
veramente abbia riversato tutto l'editto nell'albo °, la prassi dominante 
fosse nel senso di pubblicare nell'album solo gli editti di nuova confe-
zione, o innovatori rispetto ad editti più antichi, mentre per il resto 
ci si affidava largamente alla tradizione privata, ed in ispecie a quella 
giurisprudenziale. In questa prospettiva acquista un valore indiziario no-
tevole la notizia di Pomponio in ordine ad Aule Ofihio (il quale, se 
rimase equcs tutta la vita, evidentemente non fu mai pretore) SI,  se- 
condo cui questo giurista, contemporaneo di Cesare e Cicerone, de 
iurirtjictione 	edictum praetorig diligenter composuit '. 

7. — Prima di continuare lungo questa strada, identifichiamo som-
mariamente gli editti giurisdizionali dell'ultima età repubblicana. 

In primo luogo si offrono alla nostra attenzione i due editti del 
pretore urbano e del pretore peregrino. Questi editti erano certamente 
distinti tra loro, in considerazione del fatto che distinte erano le pro -
vinciae dei due magistrati 53;  tuttavia essi erano anche in parte tra loro 
coincidenti nel contenuto, visto che il praelor urbanu, aveva adottato 
inter cive: molti istituti della iurisdictio peregrina e visto che, dal suo 
canto, il praetor peregrinus poteva essere richiesto di esercitare giusti-
zia, almeno in certi casi, anche inter céves '. Nessuno è in grado di 
escludere che i due testi edittali si sviluppassero ciascuno per suo conto, 
con clausole solo talvolta identiche in ambedue, ma è più ragionevole 
congetturare che l'uno editto rinviasse all'altro là dove le clausole in-
trodotte dall'altro sembrassero accoglibili senza modifiche nel primo . 

4 A cominciare dal famoso jus Flavianum: GUARINO (nt. 1) C. 66 e 127. 
5° È il caso dell'editto di Cicerone per la provincia Cilicia, su cui v, in/ra 

nt, 60-61. 

Si  CE Pom, D. 12.144 e W. KONKEL, Herkun/t und sociale Steilung der 
rmiscben Juristen' (1967) 29 s. Da ultimo: E D'IPPOLITO, I giuristi e la città 
(1978) 93 	SP. 102 Ss. 

5' Cfr, Pomp. D. 12 2.44 e GUARIN0 (flt. I) o. 154. Sul testo di Pomponio 
v. KROGER (nt, 37) 68 nt. 41. 

sa Sulla sortitto provinciarum relativamente ai pretori v. GUARXN0 (nt. 1) n. 107. 
V. retro n. 2, 

ss  In tal senso SERRA0 (nt. 18) 18 s, e pani',,, sia pure per il periodo suc-
ccssivo alla iex Aebutia. 
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Quindi i due testi erano probabilmente coordinati tra loro, anche senza 

pervenire con ciò ad una vera e propria connessione sistematica '. 
Unico doveva essere invece, con tutta verosimiglianza, l'editto de-

gli edili curuli, che aveva riferimento alla stessa materia e che nasceva 
necessariamente da un accordo tra i due magistrati attraverso il giuoco 
delle intercessiones che ciascuno poteva opporre al collega 

Infine, quanto agli editti provinciali, è più evidente che per ogni 
altro caso che essi dovessero essere distinti tra loro a seconda delle 
province, e Gaio ci fa inoltre sapere che per ogni provincia senatoria 
(le sole che vi fossero in età repubblicana) gli editti erano più pro-
priamente due, quello del governatore (corrispondente grosso modo agli 
editti pretori) e quello dei suoi questori (corrispondente grosso modo 
all'editto edilizio) ; tuttavia è pensabile che in pratica gli editti (go-
vernatoriali e questori) delle singole province non fossero radicalmente 
indipendenti, e quindi diversi, tra loro. Stando al già citato Cicerone 
(che amava atteggiarsi in ogni cosa ad originale, ma che tutti sanno 
essere stato nel fondo, e in ogni cosa, un conformista), è lecito rite- 
nere che non il suo soltanto, ma ciascun editto governatorio 	fosse 
distinto in due parti: una prima parte di genus provinciale, relativa 
alla peculiare amministrazione della specifica provincia e quindi infor-
mata alle disposizioni della lex provinciac, alle direttive del senato ed 
anche, in subordine, al programma personale del governatore ; una 
seconda parte di sostanziale riproduzione, o addirittura di rinvio agli 
editti cittadini per tutto ciò che attenesse a conflitti in/, cives, inter 
cives et peregrinos, inter peregrinos M 

Cosf, certamente, sul finire dell'età epubblicana v. SERRA0 (nr, 18) 139 ss. 
Cfr. O. IMPALIOMENI. L'editto degli edili curuli (1955). Naturalmente 

ciascun edile era libero, in teoria, dì emanare singoli editti senza tener conta del 
parere de! collega. 

Cfr. Gai 16, su cui in/ra n. 9. 
S Il nostro discorsa vale, evidentemente, anche per gli editti dei questori 

provinciali. 
O Amplius sul tema: G. PUGLIESE, Rifleis:oni sull'editto di Cicerone in 

Cilida, in Syne Arangio-Ruiz (1964) 972 so.; R. MARTINI, Ricerche in tema 
di editto provinciale (1969) 33 Ss.; GUARINO, Gaio e l' edicluni provinciale», 
in lura 20 (1969) 154 ss. 

M Cic. ad Au. 6.1.15-.. Breve anum edictum est propter hanc meam 
&atpEotv quod dwohr4s generibus edicendum putavi, quorum unum est provinciale, 
in quo est de rationìl,us civitatum, de acre alieno, de usura de syngraphis, in 
eodem omnia de publicanis, alterun, quod sine ediclo ratti, commode transigi 
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Non solo, dunque, gli editti provinciali erano anche essi larga-
mente tralatici, ma per gran parte essi, causa l'aderenza loro al mo-
dello degli editti urbani u, erano praticamente identici. Né può seria-
mente credersi che lo stesso genus provinciale variasse in modo radi-
cale da una provincia all'altra, se si tiene presente l'influenza pressante 
esercitata dal senato sui governatori e la politica di stretta coordina-
zione tra le amministrazioni provinciali che il senato curò sempre di 
mettere in opera 63 

III. LA  PROGRESSIVA FORMAZIONE DELC« EDICTUM PERPETUUM ». 

8. - Dato che nella sua prima fase (la fase « augustea ») il prin-
cipato rispettò formalmente (e in certo senso anche sostanzialmente) il 
potere giurisdizionale dei magistrati repubblicani M,  e ovvio che in quel-
la stessa fase, quanto meno sino a tutto il principato dei Flavi, la si- 
tuazione degli edicia giurisdizionali si sia conservata sostanzialmente 
identica a quella ch'essa era sul tramonto della libera respublica 65, sia 
pure con una sempre ph5 marcata tendenza degli editti stessi a sclero-
tizzarsi, cioè a rimaner tali e quali e ad accrescersi in sempre minor 
misura di clausole nuove. 

Il quadro della fase augustea non sarebbe peraltro completo, se 
si tacesse del profilarsi in essa di un nuovo tipo (o, se si vuole, di un 

non pD/est, de hereditatum posscrsionibus, de bonis possidendis, vendendis, magì-
straeis faciendis, quae ex ediclo et postulaTi et fieri solent; tertium de reliquo iure 
dicundo &ypapov reliqui, dixi me de co genera mea decre/a ad edicla urbana acco-
modaturu,n. Dunque: una prima parte è di genus provinciale; una seconda parte, di 
genus non provinciale, si riduce a poche clausole espresse; mentre tutto il resto 
non è scritto perché il governatore ha annunciato (dio, da intendere nel senso di 
cdlxi) che acconcerà le sue decisioni di specie (decreta) ai due editti cittadini 
(quello del pretore urbano e quello del pretore peregrino). 

61 Non a caso Gai 1,6 dice che ampfissimum ius (cdicendi) est in editti, duo-
rum praetorum, con allusione alla vastità della skra di interessi, alla ricchezza del 
patrimonio di previsioni e di mezzi giuridici di quei due editti. D'altra parte, 
sarebbe stato sommamente iniquo che il ius bonorarium variasse dall'una all'altra 
provincia e nel confronto tra le province e l'urbs; è la tematica delle Vetrine 
di Cicerone. 

Per tutti, GUAR1NO (nt. 1) n. 102. 
64 V, retro nt. 7. 
' V. retro n. 5, 
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sottotipo) & edictum provinciale: l'editto dei legati Augusti pro prae-
tore, e di ogni altra sorta di rappresentanti del princeps, nelle provinciae 
Caesaris, a cominciare dall'Egitto ‹A. In queste province, affidate alle 
dirette cure del princeps e da questi a sua volta confidate a persone di 

sua stretta fiducia, gli editti questori non vennero più emanati 67, ma 
vennero pur sempre emanati gli editti governatoriali, i quali molto pro-
babilmente recepirono in se stessi anche le materie regolate in Roma 

dall'editto edilizio, oppure allo stesso fecero rinvio As. La tendenza alla 
conformità, almeno tra questi editti, si accrebbe di molto anche riguar-
do alle materie di gentis provinciale, perché è chiaro (e provato) che 
la direzione unitaria del princeps sulle province a lui attribuite si fa-
ceva assai fortemente sentire e perché, d'altro canto, i legali Augusti 
pro praetore erano sforniti di un ha edicendi loro proprio 

Porse nelle provinciae Caesaris avvenne qualcosa & più: il ritmo 
annuale della pubblicazione o della conferma pubblica degli editti pro-

vinciali non fu più rigidamente rispettato, dal momento che l'imperium 
provinciale del princeps era di durata ultra annate 70  E forse anche 
qualcosa del genere, pur se su scala più limitata e con maggior len-
tezza, dovette cominciare a verificarsi, sempre nella fase augustea del 

principato, anche per le province senatorie, i cui governatori erano al-
lora nominati annualmente dal senatus, ma venivano spesso confermati 

Per tutti, GUARINO lat. 1) n. 181 e 190. 
Gai 1.6, dopo aver parlato corretranente degli edicta degli edili curali, 

dice che hoc edictum non viene proposto nelle province imperiali. Ciò è perché 
Gaio passa a riferirsi al « tipo » & editto cui corrispondono gli editti edilizi. 

Il MARTINE (in. 60) 138 vs., contesta l'esattezza di Gai 1.6 (e ne sostiene 
pertanto l'alterazione postclassica) per il fatto che l'editto degli edili cuculi sareb-
be richiamata proprio da alcuni documenti provenienti da province imperiali. 
V. tuttavia GUAIUNO (nt. 60) 161 a. 

9 Lo si deduce dal fatta che di proprio isa edìcendi mancavano i legati 
proconsulis nelle province senatorie: cfr, Q. Muc.-Pomp. D. 1.16.13 e, sul punto, 
M. A DE DOMINTCJS, sv. Legati, in NNDI. 9 (1963) 594 ss. con bibliografia, Si 
noti, a tal proposito, che Gai 1.6 parla genericamente di un habere iurisdtctionem 
dei praerides provinciarum, implicando che, oltre ai praesides titolari di un ius 
ediceridi (i proconsules), vi fossero praesides che la iurisdictio non l'esercitavano 
ri proprio (i legati senatus e i legati Cacraris): GUARINO (tit. 60) 162 s. e nt. 39. 

Naturalmente la regola era passibile di eccezioni, nel senso che poteva anche darsi 
che un legatus Augusti pro praetore emanasse talvolta, sotto la spinta di una evi-
dente necessità, qualche edictum rcpentinum: cfr., ad esempio l'editto di L. 
Antistio Rustico, dei tempi di Domiziano, citato da MAxTm 	nt. 60) 135 a. 

'° Cfr. GUABINO (nt. 1) n. 181. 
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in carica per un anno o due 71.  Se si tiene presente un'altra tendenza 

sempre più accentuata, quella ad elargire la cittadinanza romana, o al-
meno il ius Latù o il ius Italicum, ai provinciali (singoli e comunità) 

di maggior peso, ci si renderà facilmente conto del corrispondente av- 

vio degli editti provinciali a divenire essenzialmente una copia confor-
me degli editti urbani 72  

9. - Si potrebbe essere tentati, sull'onda di queste induzioni (e 
prescindendo per ora da altri dati di cui ci occuperemo più in là) ", 

di ritenere che, col passaggio dalla fase « augustea » alla fase « adria-

nea » del principato, Roma abbia avuto un unico e solo edictum pro- 

vinciale, uguale per tutte le sue province sia imperiali che senatorie: 

di più, che ormai l'editto provinciale coincidesse pressoché « in to/o » 

con lo stabilizzato editto dei due pretori e con la sua appendice edili- 

zia 't Ma sarebbe un grave errore. 
Durante il principato di Adriano, ma assai più probabilmente sotto 

Antonino Pio (138-161 d. C.) ', il giurista Gaio scrisse infatti due se-
parate serie di libri: una a commento di alcuni titoli dell'ed tto ur- 

bano 76  ed una a commento dell'editto provinciale di una provincia se- 

natoria o, se si vuole, di tutte le province proconsolari 	Il dato è 

sicuro, e vanamente si è tentato di infirmarlo". Comunque, sempre con 

71  Or. GUARINO (nt,  1) n. 180 
72 Cfr. GUARINO (nt 1) o, 167-1 68. 
" V. infra n. 17 ss. 
74 In questa senso si dichiara MARTINI (nt. 60) 71 Ss. Ma v. conira GUARINO 

nt. 60) 156 ss. 
75 Or, H. PI'rTING, Alter and Fo/ge der Schriftcn ròmischer Juristen von 

Hadrian bis Akxanc/cr2  (1908. rist. 1965) 53 s,, 55. Per i libri ad edictum pro-
vinciale la datazione del principato di Antonino Pio può ritenersi sicura. Per i 
libri ad edictum urbicum l'unico indizio a disposizione si trova in D. 30.73.1, 
ove sì parla di un rescriptun, imperatorir ,iostrz (Adriano, Antonino Pio, Marca 
Aurelio?), ma il Firring e la « cornrnun,s opinio » propendono per Antonino Pio: 
arnplius, da ultima, MARTINI (nt. 60) 118 ss. e GUARINO (nt. 60) 168 ss. 

76 LENEL, Pal. Gaius o. 8-52. 1 frammenti appaiano nei Digesta sorto tre 
ìnscriptiones diverse: ad ediclun, praetoris, ad edictum praetoris urbani, ad edictum 
,.TIUCUm 

'7 LREL, Fai. Gaius n. 53-388. In proposito, da ultimo, GUARINO (nt. 60) 
168 sa., con bibliografia. 

78 Destituita di ogni fondamento la tesi di A. M, H0NOItÉ, Gaius, A biography 

(1962) 79 s , 88 Ss.; V. con/ra MA.,un (nt. 60) 105 ss. ma  v. anche GUARINO 
cit, retro nt. 77. 
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riferimento al periodo di Antonino Pio", lo stesso Gaio ci dà di mito 
ciò una conferma non più indiretta, ma diretta ed esplicita in un passo 
assolutamente inattaccabile delle sue institutiones 80:  Ira autem edicendi 
habent magisiratus popoli Romani)  sed amplissimuin ira est in edictis 
duo,um praetorum, urbani et peregrini, quorum in provinciis iuris dictio-
nem praesides eurum habent; item in edictis aediliunr curulium, quorum 
iuris dictionem in provinciis populi Romani quaes!ores habent; nam in 
provincias Caesaris omnino quaestores non mittuntur, et oh id hoc 
edictum in bis provinciis non proponisur '. 

Gaio, come si vede, pur avendo ben presente l'importanza della 
potestà normativa dei principes ai suoi tempi 81  dà per ancora vigente 
(sia pur sul piano formale) il ius edicendi dei magistratus populi Ro- 
mani 	e segnala la esistenza di due separati editti pretori (quello del 
praetor urbanus e quello del praetor percsrinus) e di un distinto edictum 
aedilium curulium, tutti relativi all'esercizio della giurisdizione attri-
buita a ciascuno di questi uffici. Meno chiaramente, ma inequivocabil-
mente egli parla anche di un editto giurisdizionale delle varie province, 
sia senatorie che imperiali, specificando che solo nelle province senatorie 
si incontra un edictum quaestorum corrispondente all'edictum aedilium 
curulium g. 

Tutto, sotto Antonino Pio, almeno formalmente, come agli inizi 
del principato. Anche se è facile, quasi necessario, supporre che ormai, 
dopo la piega impressa al principato dall'abile ma deciso Adriano 
il ira edicendi non fosse piú praticamente esercitato. 

u  Per la data delle b,s:itutzones di Gaio certamente non anteriori ad An-
tonino Pio e molto probabilmente edite per intero sotto questo imperatore) v. 
GuARIN0, Per I. data delle Istituzioni di Gaio, in AUCT. 1 (1946.47) 331. 

80 Gai 16. Lautem del prima periodo ha indotto gli editori, sulle tracce 
del Huschke, ad aprire congerruralrnente il paragrafo 6 con questa dichiarazione: 
Edicta gunt praecepta torti???, qui ius edicendi habent V. in proposito GUAItTNO 
(nt, 60) 159 nt. 22. 

M Cfr. 1, 1.17 Praetorum quoque edicla non modica,n iuris optient vieto-
ritatem. haec etìam ius honorariurn soletnus appellare, quod qui honores geruné, 
id est magiseratus, auctorìtatcm buie iuri dederuni provoncbant e! aedile, CuruIeS 
edictum de quibusdarn caszbus, quod edictum iuris bonorarii portio est. 

82 Cfr. Gai 1.5, riportato infra nt. 198. 
Il Diversamente 1, 1.27, riportato retro nr. 81. 
84 L'edictum quacstorum è scomparso in 1. 1.2.7 perché in età giustinianea 

non esiste pia nemmeno 'editto provincia!e. 
V. retro n. 1 
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10. - Solo procedendo ancora più avanti lungo il secondo e il 
terzo secolo d. C. i mutamenti che ci saremmo aspettati sin dal prin-

cipato di Adriano accennano, per quel che è dato constatare, a realiz- 

zarsi. Il che, del resto, non deve troppo stupire, ove si rifletta alla 

lentezza con cui, salvo fatti eversivi improvvisi, il mutamento delle 
strutture giuridiche suole far seguito a quello delle strutture sociali 

e politiche. 

Papiniano, giurista rinomatissimo dell'età dei Severi M,  indica l'edit-

to (con tutta probabilità l'editto pretorio) con la terminologia di edictum 

perpetuum 1:  una terminologia ambigua, che tanto può alludere al-

l'editto annuo, quanto all'editto non solo tralaticio, ma ormai immu- 

tabile m. Significativo è che, più o meno nello stesso torno di tempo , 
la terminologia e il riferimento riappaiano in tre costituzioni di Settimio 

Severo e Antonino Caracalla 00,  dei quali Papiniano era stato l'influen-
tissimo consigliere giuridico . Dopo di che edictum perpetuum (o altra 

espressione equivalente), con sempre più chiara allusione alla normale 

6 Su Papiniano v., da ultimo, V. GIUFFKè, Papiniano: fra tradizione e in-
novazione, in ANRW. 2.15 (1976) 632 ss. 

g D. 31.77 29 (Pap, 8 resp.): Cupi existimaret ad soiam consobrinam guam 
bona perventura, codici//is 	plurìbus fideicommissa reliquerat. iure successione, 
ad duos eiusdem gradur possessione devoluta, rationibus aequitatis e! perpetui edicli 
exemplo pro parte dimidzam mulierem relevandam respondi. re/I. 

88 Sul testo di Papiniano e su tutti i frammenti che parlano di ediclun, per-
petuum v. F. PXINGSHErM, Zar Bezeichnu;g des Hadrìanischen Edikts a/E 

« edictum perpetuum » (1931), ora in: Io., Gesammelte Abbandlungen 1961) 1, 
102 ss. (nella specie 114 5.). Secondo il Pringsheim. l'editto « adrianeo » fu denD 
minato perpetuum dalla cancelleria imperiale, non dalla giurisprudenza classica, a 
partire dall'età dei Severi. Dubbi su questa tesi sono stati manifestati da E DE 
FasNcIscx, Per la storia dell'editto perpetuo nel periodo portclasrico, in RIDA, 
4 (1950) 319 ss e nt, 4. Per quant(' concerne il frammento papinianeo, l'espun 
zione di rationibus-exemplo non può  essere accolta: gli argomenti critici del 
Pringsheim sono tanto vaghi da rasentare I'incortsistenza 

89 Quanto meno i primi 12 libri « responsorum » di Papiniano furono pubbli-
cati sotto Settimio Severo e Antonino Caracalla: FrrTuqc (nt. 75) 76 ss. Secondo 
il GIUFFRÈ (nI. 86) 659, l'opera apparve dopo il 198, molto probabilmente du-
rante la praefectura praetorio (quindi a partire dal 203 o 205) esercitata da Papi-
niano. 

9° Gr. CI. 4.26.2 (Sev. et Antonin. Anni., a. 196) (perpetui edicii interpre-
tatione declaratupi est); CI. 2.1.3 (Scv. et Antonio. Valenti, a. 202) (proat edicti 
perpetui monet auctoritas); CI. 6.46.11 (Sev. et Antonin. Gallicano, a. 205) 
(cum absurduin sit ideo perpetui edicti negiegi /ormam). 

°' CE,, Giurrfl (nt 86) 643 ss 
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inalterabilità del testo edittale, appare ancora in una costituzione del 
solo Caracalia 92  e, sul versante della giurisprudenza, figura usata da 
Ulpiano , da Paolo '4,  da Modestino , da Callistrato ', tutti giuristi, 
a dir casi, di cultura papinianea", e si avvierà ad essere di casa nel 
linguaggio della giurisprudenza 	e della legislazione imperiale poste- 
riore sino a Diocleziano . Giustiniano, che la riprende, in certo senso 
In privilegierà '®. 

92 Cfr, CI. 212.5 (Aritonin. Pancratiae, a. 212) (iam edicto perpetuo expres-
sum est). 

Oltre D. 2.1.7 pr. (riportato retro n. 47), cfr. D. 47.11.5 (Ulp, 5 de off. 
procons.) (praeter corruptì servi actionem, qua, cx edicto perpetuo competìt). 

'4 Cfr. D. 49.57.1 (Paul. sing. de appeti.) (si  ex perpetuo edicto aliquid de-
cernatur). 

9' Cfr. D. 44.7.52.6 (Mod. 2 reg.) (ex bis, quae edicto perpetuo vel magistratu 
fieri praecipiuntur vel fieri probibentur). 

6 Cfr. D. 49.14.1.1. (Cail. 1 de iure fiscì) (canini sententiam eìus edictum per-
petuum scriptum est); D. 50.135.2 (Cail. I de cogn.) (quae [sc, causaj editto 
perpetuo infamiae causa enumeratur). 

9' Gr. anche Var. 317 (di Paolo o U]piano) (ex edicio perpetuo). Ho voluta-
mente tralasciato di mettere in discussione le critiche formulate dal Pringsheim e 
da altri autori a questo testo e ai frammenti citati nelle precedenti note 93-96. 
Senza voler affatto escludere che talune tra quelle critiche siano fondate, è sin 
troppo evidente che i testi in gran parte sono genuini. Per quanto attiene 
specificamente a Vat. 317, il PiunGsnEIM (nt. 88) 122 s., pone senza volerlo allo 
scoperto l'arbitrarietà dei presupposti della sua critica: egli infatti ipotizza, in 
alternativa con l'interpolazione di ex cdicio reti., che il giurista abbia, s, parlato 
di edictum perpetuum, ma per 11 fatto che trascriveva il testo di qualche costim-
zione severiana (quasi che il linguaggio della cancelleria fosse necessariamente 
diverso da quello dei giureconsulti). 

98 Cfr. PS. 4.7.6 e D. 15.2 (Herm. i iuris cpu.). 
99 Ch. CI. 2.2.2 (Gordian., a. 239), CI. 2.11.15 (Gordian., a. 239), CI. 2.13.13 

(Gordian., a. 239), CI. 2.19.3 (Gordian., a. 238), CI. 2.19.4 (Gordian, a. 239), 
CI. 6.10.1 (Gordian., n. 244), CI. 2.11.18 (Vaterian. et  GalI., a. 260), nonché le 
seguenti cost. di Diocleziano: CI. 2413, CI, 2.25.1, CI. 2.321, CI. 2.54.1, CI. 
5.71.11,1, CI. 7.50.2 (restututio in integrum), CI. 4.26.12 (de peculio), CI. 8.30.3 
(actia pigneraticia), CI. 5.21.2 (actio rerunz amotarum), CI. 6.2.18 (de incendio mina 
naufragio), CI. 63.6 (bonorum possessio), CI. 6.20,9, CI. 6.20.11 (coi/ano), CI. 
8.469 de agnoscendis liberis), CI. 9,25 (de iniuriis quae servis fiunt), CI. 8.6.1 
7.75.6 (de actionibus, quae cx ante gesto adversus fraudatorem competunt), CI. 
8. 46.9 (de agnascendis libri,), CI. 9.25 (de inéuris qs4ae servis fiunfl. CI. 8.6.1 
(uti possidetis). Dopo Diocleziano l'espressione edictum perpctuum si incontra solo 
in Giusti&ano: essa pertanto non compare nel Codex Theodosianus. V. infra nt, 105. 

Cfr. c. Deo auctore 5 = CI. 1.17.1.5 (tam secundun, nostri codici, quam 
edicti perpetui imitationem), e. Ornnem 1 (noi, secundu.n edicei perpetui ordina. 
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In questo processo il riferimento all'edicium provinciale, sia come 
riferimento esplicito che come riferimento implicito, svanisce. Ma è 
facile capire il perché. 11 processo di romanizza2ione dei provinciali 
si è accelerato e intensificato, trovando il suo coronamento formale nella 
constitutio Antoniniana del 212 d. C. '' L'edictum provinciale coincide 
con ledictum urbano e l'editto urbano non ha pulì ragione & distin-
guersi in editto del praetor urhanus e in editto del praetor peregrinus. 
Tutto ormai si riduce ad un testo unico, che è l'edictum praetoris 
o edictum « tout court °, con la sua tradizionale appendice dell'edit-
to edilizio 103 

11. - Insomma, per concludere sul sin qui detto, non vi è dub-
bio che tra il secondo e il terzo secolo d. C. si sia verificata, nel 
quadro di tutto lo sviluppo sociale e politico di Roma e dell'impero 
romano nell'età del principato, una progressiva « redztctio ad unum » 
dei vari editti giurisdizionali, né vi è dubbio che !'« unum » sia stato 
rappresentato dall'editto del pretore urbano con il suo annesso dell'edit-
to degli edili curuli. Tuttavia, questo processo ha tutta l'aria di aver 
preso una piega decisa non prima dei divi Fratres, ascesi al potere nel 
161 d. C., anzi in sintonia con l'ulteriore sterzata assolutistica impressa 
al principato da Settirnio Severo na, e poi, di sicuro, è stata influenzata 
in modo decisivo dalla politica di romanizzazione dei provinciali inten-

sivamente attuata appunto dai Severi. 
Molto probabilmente, già da ben prima dei Severi l'estenuazione 

del ha edicendi magistratuale implicata dalla concorrenza imperiale deve 
aver comportato il fermo pressoché totale di ogni sviluppo ulteriore 
dell'editto. Questo arresto di crescita ha fatto parlare a Papiniano, e 
più in generale ai giuristi dell'età dei Severi, di un edictum divenuto 
ormai perpetuum, cioè stabile '05,  Non vi sono però elementi persuasivi 

tionem), c. Tanta 18 = CI. 1,17.2 18  luiianns legum ei edicti perpetui suptiiissimus 
conditor), c. Tanta 21 = CI. 1.17.2.21 (in antzquis ed1cti perpetui commentatoribur). 
Si noti che la c, i596UXEv non parla di editto « perpetuo». 

IO' Cfr. 1. 1.2.7, ove dcll'edictum provinciale (e degli edicta quaestorutn) non 
si fa più parola. 

IO' Cfr. i numerosi passi citati dal PRINCSIIETM (nt. 88) 103 ns. 
13 Per edicturn acdiliciurn cfr. c. Tanta 5. 

'° V. GUARINO nt. 1) n. 162. 
05 La scomparsa, dopo Diocleziano e sino a Giustiniano (al soio Giustiniano 

delle costituzioni De,, auclore, Omnem e Tanta), della specificazione « perpetuum » 
dipeso, a mm avviso, dalla ovvietà del carattere perpetuo dell'editto. 
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per ritenere che l'edìctum perpetuum si concretasse in un testo formale 

preciso nelle parole e nel tessuto sistematico (in altri termini, in un 
testo legislativo ne vatietur). Agli indizi contrari già accennati a suo 
tempo 06  altri, come vedremo, se ne aggiungono, i quali inducono a 
pensare precisamente lopposto '°'. 

IV. LE NOTIZIE DI UNA «CODIFICAZIONE» GIULIANOADRIANEA E LA 

LORO CRITICA. 

12. — Queste prime conclusioni si scontrano, tuttavia, con uno 
scroscio di testimonianze testuali, che hanno indotto da tempo imme-

morabile gli studiosi di Roma e del dritto romano a concentrarsi in-
torno ad una « communis opinio , diventata addirittura, come suole 

succedere un luogo comune. L'« editto » sarebbe stato « codificato » 

dal giurista Salvia Giuliano per incarico del principe Elio Adriano, il 
quale avrebbe fatto proclamare l'immutabilità del testo giulianeo, o 

ediclum perpetuz4m, mediante un senatoconsulto sollecitato da una sua 
propria erano in seizatu 

La « commzrnjs opiniri » varia, e non poco, sui particolari 	ma 
è ferma e incrollabile sull'avvenimento giuliano-adrianeo, e l'avallo pii 

autorevole e famoso le è venuto dal geniale « Versuch » di una « Wie-

derherrstellung » che dell'editto « adrianeo » ha fatto Otto Lenel IO:  un 

'c V. retro n. 6. 
ID? V. in/ra n. 17 sa. 
02 Si veda, per tutti, SCHULZ (nt. 30) 227 s, 261 ss. Da ultimo: E. BoNn, 

Sa(vius Julianus Leben und Werk, in ANR97. 2.15 (1976) 421 sa, 
u- Le variazioni sono tali e tante (e spesso, oltre tutto cosi fantasiose) che 

non mette conto di indicarle partitamente. Esse riguardano sopra tutto la data della 
codificazione, l'oggetto della stessa (quale editto?) il carattere della codificazione. 
V, in proposito, G. MELato, sv. Edictum perpetuum, in NNDI. 6 (1960) 376 SS. 

'IO O. LENEL, Das Edictum perpeluum. Fin Ve,'sach zu seiner Wiederbersiel-
Iung3  (1927, rj,r. 1956). La prima edizione di questa opera apparve nel 1883 (prima 
ancora che il Lenel pubblicasse la sua Palingenesia iuris civilis, 1889). Segui una 
traduzione francese, riveduta, in due volumi (1901 e 1903). La seconda edizione fu 
del 1907. Si notino tre cose: primo, che l'opera leneliana fu accasionata da un pre-
mio messo in palio dalla Kgl. bayerischc Akadcmie der Wissenschafteri con il preciso 
tema « dio Formeln des edictum perpetuum (Hadriani) in ihrem Wortlauc und ihrem 
Zusammenharige nach Mòglichkeit wicderherzustellen » (cfr. la  prefazione aMa prima 
edizione); secondo, che la ricostruzione fu all'inizio basata esclusivamente sui di-
gesta di Giuliano e sui commentari poscadrianei di Gaio, Paolo e Ulpiano (v.,  in 
proposito, P. F. Cimo, L'Mis perpétuel de Julien, in NRHD. 28 [1904] 117 ss., 
oggi in MéI, de d,. ramai?: 1 [1912] 249 Ss.); terzo, che il precedente illustre con cui 
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« tentativo di ricostruzione » che, nel convincimento dei romankti, è 

diventato addirittura una indiscutibile « ricostruzione » del testo « Co- 

dificato ». Unica voce contraria, da oltre trenta anni, la mia 	col 

séguito & qualche esitante adesione 1•  Ma i miei argomenti sono stati 

finora sommersi da un coro di ripulse (non direi di controargonienti), 

che tutte essenzialmente si richiamano ad una superficiale « controdi- 

mostrazione » scritta dal Berger 	prima ancora che della mia tesi, al- 

l'epoca solo preannunciata 114,  avessi avuto il modo di fornire il mio 

il Lenel ebbe a misurarsi fu quello del A. F. RUDORFF, De iurisd,ctione edictum 
(1869), anch'esso ancorato alla convinzione di una codificazione giuliano-adrianea 
delledirro (v. in particolare FR3  19 ss). Di qui, malgrado le profonde modifiche 
parziali che l'opera ha subito dall'una all'altra edizione, la « costante » costituita 
dalla ricerca del presunto testo definitivo adrianeo, rigidamente diviso in parti, titoli 

e paragrafi, di un edictum pretorio e di un edictum edilizia di redazione affermata 
sostanzialmente conforme già da tempi anteriori a quelli di Adriano, probabilmente 
dai tempi di Aulo Ofilio (cfr. p. 18 nt. 3). 

1" V., in proposito, Guttaino, Storia del diritto romano. Lezioni universitarie 
(Catania 1945) 153 Ss.; Io., Profilo storico delle fonti del diritto romano2  (1946) 
50 s.; I».. Saivius lulianu:, Profilo bìobib(iogra/ico (1946) 26 Ss.; In., Storia del 
diritto romano (1948) n. 338 (e cod nelle successive edizioni di questo manuale). 
La tesi venne compiutamente sviluppata in una relazione al Congresso internazionale 
di diritto romano e di storia del diritto di Verona nel I 948 v. in/ra nt. 115. 

12 Sembra aderire in modo chiaro il solo C. COSENTINI, Breve nota sull'ori-
ine dell' « edictum de coniungendìs cum emancipato liberis eius », in St. Solazzi 

(1949) 219 ss. Altre adesioni, su cui non vale fermarsi, sono molto pi6 incerte 
e sfunate. 

113 V. A. BERGER, Due note su Salvio Giuliano (A proposito di un recente 

libro), in Si. Ilihertario I (1953) 603 ss. Il libro cui il Berger si riferisce è il mio 
Sa(vius IuUanus (nt, retro nt. III). La seconda nota, cioè quella relativa al pro-
blema della codificazione (p. 611 ss.), si apre con l'esplicita dichiarazione di non co-
noscere il testo della mia comunicazione di Verona del 1948 e di ragionare pertanto 
sul materiale indicato ret,-o nt. 111. Per curiosa combinazione, all'articolo del Berger 
fa seguito, nel volume citato degli Studi in memoria di E. AThertario, proprio il 

primo dei due articoli in cui scissi la mia relazione veronese: G!JARINO Lesauri-
mento del « ha honorarium » e la pretesa codificazione dell'editto, in Si. Albertario 

1.623 Ss, 
114 Ma già accolta da alcuni con espressioni & scetticismo che sono poi diven-

tate ricorrenti nonostante gli argomenti che ho cercato di addurre, a sostegno della 
mia tesi, e in replica a critiche premature (escluse quelle del Berger, che ho cono-
sciute solo nei 1953, ma che ho riscontrato di aver mrre previste) negli scritti citati 
retro et. 113 e in/ra nt, 115. Senza indugiarmì in citazioni, rinvio alle citazioni in-
dicate in quegli scritti e al « punto » che ho rcntato di fissare in GuARmo, Opi-

nioni codificate?, in La/jeo 1 (1955) 201 s, In questa ultima nota ho risposto, in 

particolare, a P. FitEzzA, Corso di storia del diritto romano' (Roma 1954) 352 nt. 
22, 2 quale errotamenre ddncc a prova della codificazione un articolo dei Vogt, 
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pieno e completo « Versuch » (nulla più di tanto, sia pure) di una 
approfondita dimostrazione "'. 

Ora (non perché alle mie idee io sia comprensibilmente affezio-

nato, ma perché il discorso sinora svolto, se esatto, non si concilia con 

le testimonianze sulla « codificazione » giuliano-adrianea) è necessario, 

prima di andare avanti, che io qui riprenda, almeno nei suoi termini 
essenziali fl6,  l'importante discussione "'. 

13. - Le « testimonianze » relative alla codificazione giuliano-
adrianea non sono, si badi, né coeve né immediatamente successive alla 

stessa (cioè, diciamo, all'età di Adriano: 117-138 d. C.), ma hanno 

data, le più risalenti, intorno alla metà del quarto secolo. Quanto al 

loro numero, è vero che esse si aggirano sulla quindicina, ma è di 

palmate evidenza, a guardarle da presso, che i filoni informativi sono 

tre soltanto, salvo a vedersi quali possano esserne le matrici più o meno 
distinte tra loro na.  

Il primo filone, che è anche quello di data più antica, si concreta 
in un passo del De Caesaribu, di Aurelio Vittore 19  ed in un passo 

del resto molto possibilista, che, nell'ignoranza dei miei dubbi in proposito, parte 
invece, nell'interpretazione di certe monete di Adriano proprio dal postulato che 
la codificazione vi sia stata: 7. VOGT, Hadrians Justizpohtz/c im Spiegel der ròmi-
schen Reichsmùnzen, in Festschr Schulz (1951) 2.193 us., spec. 197 s. Noto con 
disappunto che il Frena, nella terza edizione del suo Corso (1974) 452 nt. 35, an-
cora non ha preso in esame i miei rilievi. Disappunto ancora maggiore crea in me 
BUNO nt. 108) 422, allorché giusti&a ie sue rapide e scontate critiche alle mie 
tesi col fatto, assolutamente inesatto, che esse « von verschiedenen Autoren hinrei-
chend (!) erdrtert und u'iderlegt worden sind ». 

15 in connessione con l'articolo cit. retro nt. 113, la mia tesi è stata sviluppata 
in; CUARINO, La leggenda sulla rodi/frazione dell'editto e la sua genesi, in ACIV. 
2 (1951, ma 1953) 167 ss, I due articoli sono stati ripubblicati in appendice a 
GUARINO, L'ordinamento giuridico roman& (1959) 396 Ss., 425 Ss. 

ub Avverto quindi!  una volta per Tutte, che quanta scrivo nei cap. IV e V 
di questo articolo non sostituisce gli Scritti cit. retro nt. 113 e 115, ma va letto 
con riferimento anche ad essi. 

17 Con particolare riguardo a qualche espressione del BERGER (Ct. 113) e del 
Band nt. 108) e con qualche ulteriore sviluppo delle mie considerazioni di un tempo. 

'3 Ben prima di me, l'osservazione era stata acutamente fatta, pur non dubi-
tando della storicità della codificazione, da P. F. GIRARD, La date de Iédit de Julien, 
in NRHD. 34 (1910) 5 ss. ora in MéI, de droit romain 1 (1912) 214 Ss., v. 214 nt. 1, 
il quale peraltro non teneva conta delle tre costituzioni integrarni il secondo « filone » 
informativo e parlava  perciò di due soli gruppi di fonti sulla codificazione. 

11 Via, de Caesar 19.1 (ed. Pichlmayr): Ai Didius Iulìanus, fretta praetoria. 
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del .Breviarìum di Eutropio "°, due autori che si rifanno, per questa par- 

te delle loro storie, ad un archetipo comune costtuito da una storia 

degli imperatori (oggi perduta) fino a Diocleziano I'l  Dalla dichiarazione 

di Eutropìo, secondo cui Salvio Giuliano sub divo Hadriano perpetnum 

composuit edictum, discendono, senza ombra di dubbio, le successive 

parafrasi, non esenti da variazioni e da precisazioni visibilmente fanta-

siose, di Peanio ", di San Gerolamo 1u,  di Paolo Diacono isi  e di Lan- 

dolfo Sagace co. 

nis quos i,, socìetatem promissis magnificentioribus perpulerai, cx prac/cctura vigì-
lum ad insignia dominalus processi!. genus ci pernobile iurisqae urbani praestans 
scientia: quippe qui prirnus edictum, quod varie inconditeque a praetortbus prome- 
ba/MT in ordinem cornposuit, L'operetta. unaniniemente attribuita al 360, pone in luce 
una certa tendenza dell'autore ad uno stile individuale ed a riflessioni personali sui 
fatti e sui personaggi: cfr, M. ScHANZ - C. Hoszus, Geschichie de,- ròmìscbcn Lo,--
ratur bis zum Geselzgebungswerk des Kaisers Juseinian 4.12 (1914) 72 Ss.; W. DEN 
B0ER. Songe ,ninor Roinan Historiaus (1973) 19 ss. 

'2° Eutrop. brev. 8.17: Posi eum Salvius Iulianus re,npublicam invasie vii no. 
bilir ei iure peritissimus, nepos Salvi Iuhani, qui sub divo Hadylano perpetuwm 
composuit edictu,n. Su Eutropìo, sulla sua brevità di eloquio e sulla sua influenza: 
SCHANZ - Flosius (nt. 119) 77 as. V. intra nt. 138. 

111 L'ipotesi oggi larghissimamente accolta, fu avanzata (e argomentata) da A. 
ENMANN, Fine verlorene Cerchie/ne der rdmischcn Kaiser md das Buch « De Vi- 
'is lilusiribus Urbir Romae ». Qudflenstudien, in Philologus, Suppl. IV (1884) 337 
SS., specialm, 350 e 354: cfr. SCIIANZ - Hosius nt. 119) 74, Secondo I'Enmann, la 
dipendenza di Aurelio Vittore ed Eurropio dalla sua « Kaisergeschichte » è sicura per 
il periodo da Alessandro Severa a Carino, probabile per il periodo da Nerva ai 
Severi e per il primo secolo. V, cla ultimo, J. SCErUMBERGER, Pie Epitome de 
Caesarìbus, Untersuchungen vi,  heidniscben Geschicbtsschrcìbung des 4. Jabrhun-
derts ti. Chr., in Vestigia 18 (1974). 

22 La traduzione di Peanio (ed. Dxovsrw, Monum. Germ. Arie!. antiquiss. 2 
[18791 147) suon.....'IouXto -y&p hyO\)O 	V, 81 là 811Exè 6L&'uxyRrz 
TO4 A81110 116101 OJV&rcZE, 3 LX!. V) xù,rtt xcn& lip,  tCv 
90)4]v fi8oclav npr,&rouo'J. Il Mommsen ha congetturato che dopo vv vi fosse 
un 'A5pt6tov, quindi url'equiparazione tra edictum Hadrzani e edictum perpetuum: 
congettura accolta nel -aia scritto cw retro nt. 115, p. 179, ma in verità arbitraria. 
Peanio si limita a dire che Giuliano mise insieme, ai tempi di Adriano, quello che 
fino ad allora era denominato edictum perpetuum 

' Flieron. Chron sotto l'anno 2147 da Abramo, 131 da Cristo (ed.  Droysen 
146): Salvius Iulianus perpetuurn composuil edictunt Ma in quell'anno Adriano 
non si trovava a Roma, ed è difficile credere che egli, trattandosi di cosa tanto 
importante, non abbia pronunciato personalmente la pretesa oratto in senato. V. 
GuARrno nt. 115) 179, con ragguaglio bibliografica, e ora anche BUNO (nt. 108) 426. 

' Ui:!. Ro,n. (ed. Drovsen 316); riproduzione fedele. 
"5 Cfr. IIi:. n'isee!!, (cd Eyssenbnrclt) 1020, 320 - iib divo Antonino (1) per 
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Il secondo filone può essere ravvisato in due costituzioni del Teo-

dosiano, rispettivamente del 379 116  e del 424 117,  nonché in una novella 

di Valentiniano III del 446 121,  in cui si legge di un edictum Hadriani 

o per divurn Hadrianum conditum. 

Il terzo filone fa capo, infine, ad una costituzione di Giustiniano I 
del 530 ', ma sopra tutto al § 18 del testo bilingue della costituzione 

Tanta-ai3wxEv del 533 3°,  da cui dipendono altre dichiarazioni confor- 

petutii,; cornposzvit edicturn. V., in proposito, GIRARD (nt. 118) 214 nt. 1 (216 s.), 
Si, un altro (oscura) riferimento dell'Ambrosiaster (cfr. MIGNE 27.234$) e su a!tri 
testi che, pii5 o meno arbitrariamente, si adducono, v. ancora GIRARD, ivi, con 
preziose osservazioni. 

26 Oh, 113626.4 Grarian. \'alenr. Theod. ad Hypatiun, Treviris a. 379): 

Q uisquis, ne volunlas dietn fune/i testamento scribla reseratur ve1 ne ìì quod scribtos 
patuerit heredes edicli per divum Hadrianum conditi beneficium consequantur, austis 
fueri; provocare re11 La costituzione è riprodotta in CI. 7.65.6 con la sostituzione 
di in possessionem mi//ari/i,, a edicti - consequentur. 

CTh. 44.7.9 (Theod, Asclepiadeo, Constantinap. a. 424): . . . ara ut, sive 
bonorum posscssionem secundu,,, tabulas aut secundum nuricupationem ceterasque 
similes postularit, aut certe ex edicto divi Hadriani se mi//i ad possessionem ex 
more pe/ieri!, sta/im in/cr ipsa hutus imis auspicia propositum suae in/enlionis 
explanet. La costituzione è riprodotta in CI. 6.36.8 senza ie parole ex edito divi 
Hadriani. 

" NovTh. Valent. 21.13 (a. 446): Cuius bern ex ediclo divi Hadriani bere- 
di/aria corpora conscquitur nec bonorum possessioni, pctendae sustinebil necessi. 
tatem, quam generali/cr omnibus relaxamus. I! passo (qui riprodotto daII'ediaione 
di P, M. MEVER e 111. vIOMMSE, Theodosiani libri XVI, JJ3,  Leges novella, ad 
Theodosianun, pertinentes [ 1962]) viene indicato dagli editori come fuori posto o 
qui spostato dalla successiva Nov. 21.2.2. 

129 CL 43.10.! (Itisrinian, luliano pp.,  a. 530): 	P.pcm,mus,  . . . huiusmodi 
scn/ent,ae sublimissirnum tessevi adducit Sa(vium Iulianum summae auctoritatis 
hominem c/ praetorii edicti ordinatorem. 

etim et ifle Iulianus legum 	. . - 	'yr 'AS,revv-1 6 V 
et ediet, perpetui suplilissimus conditor, 	3oc 	6,s & r.p& r&v ,tp- 
in sz4s libri, hoc rettulit, ut, si quid mi- 	ròptov xar' 9,a 	xacrov otoOrto 
perf ectum inveniatur ah imperiali sanctio- 	LEVa a, 6Po,n ttvl ot'JThE ØXC, 
ne hoc repleatun et non ipse solus, sad 	-vòu x&VLCtO'J 'IuÀa'vi 7tpc 'vo'vo 
e! divus Hacir!anus in compositione edicti ,oi1a3iv xar& ¶6v )6yov, Ev  N 
et senatu, consulto, quod eam secutum 'ii&tX0v 	r9 itpEcBurpc 'P& 
,n, iloc apertissi,ne definivit, ut, si quid 	ic, ct'rò Si1i ro'z6 pn,w, 
in ediclo posi/uni non invenitur, hoc ad za& rò atatnrytLvoV àVX4)EEV, 

eius regulas eiusque coniecturas ce imi- 	7,poox6v iorruv rroùg &v &pXOtc roro 
tatio',es possit nova instrt.erc auctoritas. 	,tEL,&,8aL 5tpetv xrst Orparr,zw xwvà 

vv bc ti,, 6taratwy1itwv &xoXovQv. 
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mi assai piú tarde 13t  Vi si legge di Giuliano, di Adriano, dell'oratio 
in senatu (o, piú genericamente, di una costituzione) di quest'ultimo 

e di una norma secondo cui ogni lacuna del testo edittale sarebbe do- 

vuta essere colmata, in avvenire, esclusivamente da provvedimenti im-
periali. 

I testi che contano sono, pertanto, due de] primo filone, tre del 

secondo, tre (contando separatamente le due versioni della costituzione 

bilingue) del terzo filone, 

14. - Cominciamo dal primo filone di « testimonianze ». 
A ben guardare, Aurelio Vittore ed Eutropio non concordano af-

fatto tra loro, anzi il primo non sarebbe portato come testimonio della 
pretesa codificazione, se non si usasse leggerlo, per via della accennata 

parentela in linea collaterale con Eutropio, sulla base di ciò che vien 
detto esclusivamente da quest'ultimo. 

Tanto Vittore quanto Eutropio si riferiscono, nei due passi delle 
loro storie, a D;dio Giuliano, l'effimero imperatore del 193, di cui Spar-
ziano, o chi per lui 132  dice che chhe a proavus il giureconsulto Salvio 
Giuliano 133•  Ma leggiamo Vittore. Questi, confondendo grossolanamente 

Didio col suo ascendente , gli attribuisce meriti che furono evidente-
mente di Salvo: genui eì pernobile iurisquc urbani praestans scientia: 

quippe qui primus edicturn, quod varie inconditeque a praetoribus pro-
mebatur, in ordinem composuit. La « codificazione » qui non risulta af-

fatto. Emerge solo quel che tutti sappiamo di Salvio Giuliano, e cioè 

che fu un grande giureconsulto, particolarmente versato nel diritto ur-

bano, il quale (diciamo pure, a lodarlo meglio, « per primo ») riordinò 

13' B, piacI, (H. 1. XXI); B. sch. ad  D. 112.30 (1-1. 1.700). Or. anche l'Epi-
tome legum, in: C. E. ZACHARIÀ, Ius Graeco-Romanum' (1856) 280. In quest'ultima 
testo si parla di un Servi. Cornelio, collaboratore di Giuliano: v., per la spiega-
zione dell'equivoco, GIRARU nt. 118) 214 nt 1 (215 s.). 

Il? Questa non è il luogo per discutere i problemi dell' « Historia Augusta»: 
da ultimo, T. D. BAieEs, Tbc Sources of the HA. (1978), con bibliografia. Sul 
passo attribuita a Sparziano v. però GuAaiNo, La pista del? « avunculu: », in Index 
3 (1972) 421 ss. con altri riferimenti. 

33 HA. Vita Didij 11-2. 
La confusione, anche se non giustiflcahilc, è spiegabile ove si consideri l'al-

bero genealogica di M. Didio Severo Giuliano, nel quale figurano almeno tre illustri 
membri della famiglia dei Salvii (il proavo materno, lavo materno e l'avundulus) e 
nel quale gli sroriograh pongono particolarmente l'accento su quello fra i tre che 
ha il famoso giurista. 
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nei suoi digesta, o forse già in un precedente commentario ad edictum, 

le sparse e disordinate clausole dell'editto pretorio. 

I1 pripzus di Vittore va preso « cum grano sali, », ma evidenzia 

almeno questo: che Vittore alla « codificazione » definitiva e immuta- 

bile (la quale non ammetteva cioè la possibilità di un secundus) dav-

vero non pensava 35  Alla codificazione, o a qualcosa del genere, pensò, 

riassumendo l'autore da cui attingeva, Eutropio e soltanto Eutropio, il 

quale dell'avo (non proavo) 136  di Didio, da lui impropriamente denomi-

nato Salvi0, non esitò a dire che aveva messo insieme (composuit) sotto 

il principato di Adriano quel testo ormai fermo e stabilizzato che ai 

suoi tempi si denominava usualmente, come sappiamo 	edicluin per- 

petuum. 
Chi ha sbagliato (o meglio, chi ha sbagliato di più), tra i due 

autori, nell'epitomare l'archetipo? E qual era perciò, presumibilmente, 

il tenore dell'archetpo? 

Io direi, senza ombra di dubbio, che dell'abbaglio maggiore sia 

rimasto vittima Eutropio, autore piuttosto noto per la facilità con cui 

spesso somma due più due pervenendo al risultato di cinque"'. Aurelio 

-5 Il BERGER Cnr, 113) 614 s., non tiene conto di questo argomento, anzi se-
gilala il passo di Aurelio Vittore come un'attestazione esplicita del fatto che Salvio 
Giuliano (sia  pure grosso!anamente confuso con Didio Giuliano) operò la codifica. 
zione: « io non saprei citare un'altra fonte che spieghi meglio il disordine che prima 
della riforma adrianea regnava nell'editto rinnovato e rifatto ogni anno da un altro 
pretore». Dato e non concesso che la «riforma adrianea » abbia apportato nell'editto 
I « ordine (v. in/ra n. 18), dato e non concesso che l'editto preadrianeo differisse 
un gran che da quello dei tempi di Adriano e dei suoi successori (v,  anche su questo 
punto in/ra n. 19), rinvio alle pagine del Berger per altri cospiau esempi (insoliti, 
per verità, in questo egregio autore) della leggereaza con cui il problema interpre-
tativo di Aurelio Virtore è discusso. 

'16 Tralascio ogni discussione sull'avus J. Didio Giuliano secondo Eutropio. 
1/ GuAxrro (nt. 115) 177. 

V. retro n. 10. Ne dà conferma, per quel che vale, il passo di Peanio retro 
nt. 122. 

3 V. retro nt. 120. Il Br.RCER nt. 113) 613 s., dedica ad Eutropio una ben 
diversa valutazione, affermando che « non può essere dubbio che la sua nota su 
Giuliano sia basata su una fonte scritta ovvero almeno sulla tradizione orale, su 
voci se si vuole » Ma il punto pacifico, che il nostro aurore ha redatto il suo 
breviarum sempre a titolo di compendio di un resto-pilota di buona attendibiità 
(nella specie, si suppone, la « Kaisergcschichte » di Enmann) non contrasta col punto, 
abbasran2a pacifico anch'esso, che egli abbia interpretato in modo superficiale o ad-
dirittura erronea le notizie portate dalle sue fonti, sopra tutto se di sapore giuridico. 
Esempio notissimo è il travisamento dell'istituto della dietairira (e, nel contempo, 
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Vittore, che aveva una buona cultura giuridica e che nel linguaggio del 

passo in esame la conferma, non si sarebbe lasciata facilmente sfuggire 
la notizia della compositio edicti perpetui se l'avesse letta nel suo auto-
re 119;  Eutropio, burocrate più che giurista 14, e non ignaro per giunta 
della terminologia edictum perpetuum usata nella cancelleria imperiale, 

si è facilmente indotto a tradurre la notizia del riordinamento dell'editto 

urbano operato da Salvio Giuliano, neilapprestamento deìl'edictum per-
petuum sotto il principato di Adriano 141 

Ond'è che, con tutte le cautele del caso, riterrei probabile che il 
supposto e supponibik archetipo comune di Aurelio Vittore e di Eutro-

pio segnalasse correttamente che Didio Giuliano era nipote (o proni- 

pote?) di Salvio, aggiungesse eventualmente che Didio era nato sotto 
Adriano 42  ma 1n ordine a Salvio Giuliano dicesse né piú né meno di 

quanto si legge ne] passo di Aurelio Vittore 143 144,  

l'ignoranza del fatto clamoroso che Augusto non volle essere diciate,: R.g.d.A. 5.1) 
che emergono da Eutrop. 1.12.2: Neque qnicquam simitéus potw dici quam dicta-
tura anhiqua huic irnperii porestati quam nunc Tranquilhita, Vestra habet, maxime 
cum Augustus quoque Octavius - 	ci ante eum Gaìus Caesar sub diciaturce no- 
mine aique bonore regnaverini. Su quest'ultimo passo vasta trattazione, con biblio-
grafia, in M. CAP0ZZA. Roma tra monarchia e decemuirato nell'interpretazione di 
Eutropio (1973) 65 ss, 

" Si noti la mancanza della qualifica dell'ed,ctum come perpeuum. Quanto ai 
primus, sembra chiaro che esso per Aurelio Vittore, è scritto essenzialmente in 
relazione ai celebrati commentarri edittali di Ulpiano e di Paolo, 

"° Sia pure secondo il solo codice Bambergensis E 111.22, Futropio fu ma. 
gister memoriae di Va!enre (dv. praef.: Domino Va/enti Maximo Perpetuo Augusto 
Eutropius vc. ,nag,ster memoriae), carica di non elevata cifra giuridica (cfr.  Noi. 
dign., Or., 19.6-7, ed. Seeck: Magisier memoriae adnotaiiones omnes dicai et erni!-
iii, e: p,ecibus n'sponde:), i4mphius, sulla sua vita e sulla sua carriera, CApoz2A 
(nt. 138) 85 Ss, 

III V. ancora il passo di Premio riporraro retro or. 122. 
42 Didio Giuliano nacque, infatti, nel 133 (o nel 137?). 
113 Nello scrirto cit. retro nt. 115, 177 e nr. 44, ho formulato, in alternativa, 

queste due ipotesi: a) Al Didius Julianus . . . cx praelectura vigilum ad insignia 
dominatus processi!, genus ci nobile iurisque urbani praestans scientia: (nepos Salvi 
lu/ioni) qui primus edictum, quod varie inconditeque a praetoribus promebatur, 
in ordinem composuzi; b) At L'id,,,5 - scienhza- quippe ((pro 2)avus ci fui! Saivlus 
lu/ianus), qui primus - composuit. Come si vede, il testo preso a base della mia 
ipotesi ricostruttiva è quello di Aurelio Vittore: non tanto per maggior fiducia verso 
costui, quanto perché Vittore, non essendo dominato dall'assillo di sunteggiare, 
può aver pi6 di Eutropio rispettato il tenore della sua fonte. 

Na  Altra ipotesi, da valutarsi ovviamente con cautela anche maggiore è che 
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15. - Assodato l'equivoco di Eutropio, si può comprendere quale 

sia la radice delle tre costituzioni imperiali in cui si legge di un edictum 
Radriani. 

Non si tratta di un secondo e indipendente filone di notizie, ma 

dello stesso filone inaugurato da Eutropio nella sua opera, indubbia-

mente anteriore al 379 El. C. 145  La connessione dell'editto perpetuo con 
l'imperatore Adriano, agevolata o non agevolata da altre notizie che si 

avevano su iniziative prese da questo imperatore in ordine alla produ-

zione edittale "', %i è insinuata, in una col diffusissimo brcviarium, nella 

cancelleria imperiale ed ha potuto determinare la denominazione del- 
l'editto come editto « adrianeo ». Una denominazione indubbiamente ec-
cessiva, che Giustiniano, nel suo ben noto « classicismo » 147 Si è giu- 

stamente curato di espungere dalle due costituzioni recepite nel suo 

secondo Codice 14S 

16. - Giustiniano (eccoci giunti al terzo filone) ha attinto le sue 

notizie da fonti indipendenti da quelle fin qui esaminate? in parte 

certamente si. 

Premesso che egli identifica l'edictum perpetuum essenzialmente 

nella stesura stessa di Aurelio Vittore figurassero le parole quippe (pro-) avus eì fuìt 
Salviuy Iuhianur, omesse dai codici per errore di copista. 

45 La datazione pitì attendibile del brev,arun, è quella del 364-369; cfr, CA-
pozzA (in. 138) 69 nt. 15. Il 379 è l'anno della costituzione riportata in CTI. 
11362: v. retro nt, 126. 

146 V. MIra E. 16. 
147 V. GUARINO (nt. I) n. 271. 
14 Secondo il PRINGSHIiIM (in. 88) 105, la nienzione di Adriano sarebbe stata 

espunta da Giustiniano per sn,iriuirc limporranza del predecessore nei propri con-
fronti: tesi piuttosto sforzata, contro la quale v. GtràxINo na. 115) 181 nt. 58 
e DE ERANrnSCr nt. 88) 319 in. 4. Poco convincono, peraltro, anche la mia prima 
spiegazione, che faceva leva sull'amore di brevità lei compilatori del CL, cosf come 
I. spiegazione del De Franciscì, la quale si base sull'opportunità di non creare con-
fusione tra l'editto magistratuale codificato per ordine di Adriano e gli editti emessi 
dallo stesso Adriano nella sua veste di pnnceps. La spiegazione pM attendibile è 
che, almeno dopo la pubblicazione della c. Tanta (16 dicembre 533), in Giustiniano 
doveva essersi chiarire l'idea che la ordinatio edicu era stata di Salvio Giuliano, 
mentre ad Adriano andavano attribuite solo l'iniziativa di far eseguire l'opera e 
l'oratio pubblicata successivamente alla sua proclamazione. Si tenga presente a que-
sto proposito, che le due costituzioni alle quali si rifcri sce il nostro discorso fanno 
parte del Codex rcpetitae praclectionis del 534. V. anche Bcxcra (nt. 113) 618 e. 
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con l'edictum praetoris 149,  l'imperatore segnala Giuliano come summae 
auctori/atis honw et praetorii edicti ordinator ° e come legum et c'dicti 

perpetui suptilissimus coizditorlsl, insiste sulla eccellenza della perpetui 

edicti ordinatio '', parla di una compositio edicti (praciorii) presieduta 

dal divo Adriano con ricorso all'opera di Giuliano '', ma vi aggiunge 
di nuovo la notizia della costituzione adrianca sulle lacune del testo 

edittale. Questo particolare, indubbiamente importante, è stato addetto 

a prova del fatto che l'imperatore (o meglio, 11 suo dottissimo colla-

boratore Triboniano) disponeva di notizie copose, se non proprie si-
cure, sull'avvertimento Lo. Ma proprio l'analisi della doppia versione del-

la costituzione bilingue induce al sospetto che le fonti di informazione 

di Giustiniano fossero molto, ma molto imprecise, e insomma rappre-

sentassero solo una fiorita variante bizantina della leggenda che si era 
andata formando e diffondendo nel mondo postclassico. 

Senza voler riprendere tutta la complessa questione dei rapporti 
tra le due redazioni (la latina e la greca) della costituzione bilingue 

mi sembra che, almeno in ordine al paragrafo 18, sa difficile sostenere 

che il testo greco sia stato redatto a titolo di traduzione e parafrasi 

del testo latino: tutto porta a credere, al contrario, che iL testo in 

lingua latina sia frutto di una stesura più meditata e cauta di quel che 

era stato scritto nell'abbozzo in  lingua greca. La struttura dell'argo 

un  Ciò risulta della combinazione di CI. 4.5.10.1 (praelorii editti) con e. Tanta 
18 e 21 (cdictum perpetuum). 

l Ch. CI. 45.10.1 (retro nt. 129). 
15' Cfr. c. Tanta IS (retro nt. 130). 
IS! CEr. c. Omnem I e. Tanta 7. ma sopra tl.Itro e. Deo Auctore 5, 
'53 Ch. c. Tanta IS (retro nt. 130). Per vero, la partecipazione di Salvio Giu- 

liano all'opera di compositio edicci risulta pit esplicitamente dal passo parallelo 
della e. MSWXEV ....rò xp&n,-tov 'Tou)tcwòv 7tC 	rou'ro ,tpXo43r1w re/I. 

Le notizie di cui disponeva Giustiniano (e  per lui, questo è ovvio, Tribo-
niano) sembrano invece sicurissime al BEKr.LR (nt.  113) 616 ss. il  quale pare non 
accorgersi delle grasse discrepanze tra la Tanta e la A8WXEV e parte dal ptesup-
posto alquanto svalutato che le notizie di Giustiniano e dei suoi collaboratori in 
ordine al diritto classico fossero estremamente precise. li BuNo (cit. retro nt. 108) 

422, addirittura opina, se ho ben capito, che, essendo 1e lire redazioni delle bilingue 
«indipendenti » tra I.L. (v in/ra nt. 155), Giustiniano debba ricncni doppiamente 
informato intorno alla codificazione dell'editto. 

151 v, F. EBRAR», Das zeitlìcìje Ra,zerj'd1tni i/cr Konstitutionen De confir-
niatione Digestorun, « Tanta » uìrd « ASo,zr », in ZSS. 40 (1919) 113 ss. La tesi di 
questo autore (anche in relazione al nos re 5 18) è che la 	&ÙJxE sia stata l'ab- 
bozzo della Tanta; tesi che condivida pienamente. 
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mentazione è questa: prima Giustiniano pone il principio secondo cui 

ogni possibile imperfezione e lacuna dei Digesta dovrà essere colmata 
ricorrendo all'autorità imperale 1;  poi egli conforta questo principio 
con il richiamo ad una affermazione analoga di Salvio Giuliano nella 
sua veste & grandissimo giurista"̀ ; infine, poiché l'autorità del giure-
consulto non sarebbe sufficiente a questo fine, ecco che egli si rifà 
anche all'oratìn emessa dal suo illustre predecessore Adriano in occa- 
sione della codificazione dell'editto perpetuo (che per Giustiniano, ri-

cordiamolo, è l'editto pretorio unificato). Tuttavia è difficile, per non 
dire impossibile, credere che l'imperatore (e per lui il dottissimo Tn- 
boniano) avesse sottocchio, non dico il testo autentico dellorztio, ma 
almeno una referenza precisa della stessa 

A parte che una cosi importante costituzione non risulta riprodotta 
nel Codex né citata dai Digestatv, si tenga conto dei seguenti elementi 
di raffronto tra la redazione greca e la redazione latina di questa terza 
parte del paragrafo. Mentre la redazione greca parla vagamente di al 
Lv 	la redazione latina si sforza di precisare (senza peraltro 
uscire completamente dal vago) che le lacune dell'editto vanno colmate 

1% Sed 	non desperamus quaedam postea e"ergi negotia quae adhuc legane 
lagutis non sani innodata si quid igitur tale contigerit, Augustum imploretur re-
medium re/I. 

5 Et hoc non primum a nobis dictt.rn est, sed ah antiqua descendil prosapia: 
cum et ipse lu//ama legum ci edicti perpetui suptilissimus conditor, (ò lt&VtWV 

v votoOtcct; EOXL(L1X&WV coinwr°c 'lou?tWv6) in suis libris hoc ret-
tali!, io, si quìd imper!ectum inveniatur ab imperiali sanclione hoc repleatur. 

na A maggior ragione è da escludere che Giustiniano avesse sotrocchio il lesto 
dell'edictum perpetuu,n, 11 Øprzxù 015Ma, di cui parla nella versione greca. 

59 Nei Digesta lustiniani si incontrano solo due frammenti di Giuliano, pro-
venienti da libri diversi dei suoi dzgcsta ma tra loro collcati dai compilatori, che 
suonano a conferma ma soltanto parziale e indiretta, del passo della c. Tanta tra-
scritto retro nt. 157, Cfr. D. 13.10 (luI. 58 dig): Neque ieges neque senatus con-
sulta ita scribi possun! ai omnes casus qui quandoque inciderine comprebendantur, 
sS sufficit Ca quae plerumque accidia,! contineri. D. 1.3.11 ([ul. 90 dig): Et ideo 
de bis, quae primo constituuntur aut interpretatione atti constituzione optitni prin-
cipis ce,'tìus s;aiuendum est. Premesso che la cucitura dei due passi mediante Ct 
ideo è chiaramente giustinianea, si può attendibilmente sostenere che nelle inten-
zioni di Giustiniano anche a interpreta/io sia quella del principi (che cioè per Giu-
stiniano loptimi principis sia complemento di specificazione tanto di interpretatìo 
quanto di constitutio). Ma per Giuliano no: per Giuliano è certo che l'ìnterpretatio 
era in primo luogo quella dei giuristi e, tuttal pìt, ma in linea complementare, 
anche quella autorevole, però non ancora vincolante (v, tn/ra n. 20), dei rescripta 
principum, 
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dalla nova auctoritas (evidentemente, quella imperiale ed essa soltan-

to) °. Mentre la redazione greca identifica l'opera di Giuliano nella 

confezione di un incredibile fiisceXù 3iXCov, la redazione latina parla, 

più genericamente ma molto più prudentemente, di compositio edicti 161, 

Mentre la redazione greca presenta fantasiosamente l'oratio di Adriano 

come un'oratio ad populum, la redazione latina parla più credibilmente 

di senalusconsultum, cioè di oratio princìpis in senatu babita '. 
È evidente, in altri termini, che una qualche iniziativa Adriano, 

ai suoi (empi, deve averla veramente presa, in relazione a quello che 

poi si disse edictum perpciuum. Ma quale iniziativa? Questo, bisogna 

ammetterlo, è il mistero. 

V. ELEMENTI CHE SMENTISCONO LA PRETESA « CODIFICAZIONE 

17. — Non si dica che, pur ridotte a questi esili fili, le cosi dette 

testimonianze » testuali dianzi analizzate ancora autorizzino, sia pure 

a titolo di buona congettura, sia pur sino a prova contraria la tesi 

della « codificazione » giuliano-adrianea dell'editto. 

Senza voler qui riprendere punto per punto i termini della mia 

to Alcuni autori, basandosi sulla terminologia del testo greco (e ritenendo in-
credibile che gli imperatori o solo gli imperatori fossero autorizzati ad integrare 
od a modificare l'editto « codificato,, da Guliano), hanno sostenuto che integra-
zioni e modirhe potessero essere apportate anche dai magistrati giusdicenti, anche 
essi é, àpxt; ervi l{uschke, contestato peraltro da KRÙCER (nt. 37) 94 nt. 8, 
e casi pure, pi'i di recente R. MoNrER, Manuel élémentaire de droil romain 16 

(1947) 80. TLLt Lavia, non soltanto la versione latina della costinizione invita a rife-
rirsi all'autorità imperiale, ma la stessa stesura greca, presa nei suo complesso, pre-
dispone il lettore ad identificare 0t hì àpXas, con i soli imperatori: v., in propo-
sito, GUARINO nt. 113) 631. Resta, nella redazione latina e ancor piti in quella 
greca una certa nehuloitù di linguaggio, che fa facilmente inrLlLrc quanto appros-
simative e confuse dovessero essere ic notizie di cui Giustiniano disponeva. 

161 Sull'assoluta incredibilità dell'esistenza del « librirci no » ai tempi di Giusti -
niano, v, in/ra nt. 222. 

61 Rilievo giù fatto daU'EORAKD (nt. 155)  121 a. Ai tempi di Giustiniano ie 
orationes (o edicia) ad populurn potevano anche essere ad sen3um (per svern,in, 
la c. Tanta era indirizzata ad scrnaturn ci omnes populot), ma ai tempi di Adriano 
(ben doveva saperlo l'accorto Triboniano) esistevano solo le orationer in senatu ha-
bitae, da pronunciarsi nel senato e davanti ai senatori, i quali le convertivano con 
lo loro acclamazione in senatuscon ud/a: v. KRiIGER (nI. 37) 91, 295 301, 
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dimostrazione (o controdimostrazione che si voglia) di una volta , mi 
limito a sintetizzare i motivi principali dell'incredibilità di una codifica-
zione adrianea, almeno negli aspetti che ad essa si conferiscono, sulle 
tracce di Giustiniano, dalla dottrina dominante. 

18. - Il primo e fondamentale motivo lo abbiamo già visto. Esso 
sta non tanto nell'attestazione di Gaio circa la piena sussistenza del 
ha edicendi magistratuale in età di Antonino Pio, quanto nell'attesta-
zione implicita (ma inequivocabile) dello stesso Gaio che in quell'età 
non esisteva un editto unificato, o anche soltanto un editto « pretorio » 
unificato, ma esistevano tanti distinti editti per quanti erano i magi-
strati con ius edicendi IM 

Come si concilia questa testimonianza con la compositio edicli 
(sia pur riferita ai soli editti dei pretori) della costituzione Tanta e 
col « libriccino edittale » della costituzione «A&SWXEV » ? Non si trat-
ta di un argomento « e silenfio » come altri, ai quali comunque non 
dovrebbe essere troppo facilmente negato un loro peso W:  si tratta di 
un elemento decisamente contrario a quanto dicono cosi imprecisamente 
le fonti assai più tarde, e che merita, senza possibilità di esitazioni, 
sia per la fonte da cui proviene e sia per la data che le è propria, di 
prevalere su quelle. 

Ma v'è dell'altro. Lasciando da parte la facile critica degli indizi, 
del tutto inconsistenti e in certi casi addirittura controproducenti, che 

si son voluti industriosamente raccogliere da vari autori a conferma del- 

63 V. lo scritto cit, retro nt. 113, al quale ancora una volta rimando per tutti 
i particolari che qui tralascio. 

164 Cfr, Gai 1.6, riportato ret,o n. 9. 
le Non ho capito bene cosa voglia intendere il BERGER (nt. 113) 613, quando 

dice che il silenzio di Gaio sulla codificazione dipende dal fatta che Gaio non po-
teva non parlare, sia in 1.2 che in 1.6, degli edicta magiriratuum (al plurale), es-
sondo questi tuttora le fonti del ius bonorarium. Si. pure: ma perché Gaio che 
in 1.7 parla di un rescréptum Hadriani meramente interpretativo in ordine al ius 
respondendi, non ha qui segnalato la ben più importante composkìo edicti & Giu' 
liano e l'oratjo in senatu di Adriano? 

166 Per quanto osserva il BERCER nt. 113)  612 s., a proposito del silenzio di 
Pomponio, D. 1.2.2.53 in ordine all'opera codificatrice svolta da Giuliano (« l'editto 
era insomma l'opera dei pretori, e non di Giuliano, che ne era soltanto li coordi-
natore »), mi limito ad osservare che, se il Iiber singularig encbtridii fu scritto dopo 
I. codificazione non si vede ,,hé mai Pamponio non abbia ripetuto, ed a maggior 
ragione, quello che ha detto per Ofilio, che per primo edktum pygetoris diligente, 
composit. Né è il caso, per questo e per altri silenzi sulla codificazione, di sup- 
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l'avvenimento codificativo aa, fermiamoci per un momento sull'impianto 

sistematico e sul linguaggio di quell'editto « tardoclassico » che il Lenel 

ha cosi eccellentemente ricostruito, avendo però il torto di qualificarlo 

« adriatico ». 

L'< ordine » dell'editto è stato incisivamente qualificato dal Momm- 

sen un « disordine » , ma la cosa, a ben riflettere, non deve far specie 

perché non è detto, anzi non sarebbe né probabile né consono al tra-

dizionalismo romano 1W  che Giuliano, o chiunque altro al suo posto, si 

sia necessariamente comportato come un codificatore moderno nel rior-

diiiare sistematicamente le materie ua. Tuttavia, anche a voler ridurre 

l'opera di Giuliano ad una mera ricognizione dei dettati edittali e ad 

porre interpolazioni privative di Giustiniano, perché Giustiniano aveva tutto l'inte-
resse a mettere in evidenza le attestazioni relative alla codificazione. V., su tutto 
ciò, GuARIN0 (nt. 113) 649 ss. cui rinvia particolarmente il BUND (cit. retro nt. 108). 

eo  V., su tutto, GUARINO (nt. 113) 634 sa., 639 ss. 642 Ss., 644 so.: tutto un 
bagaglio di argomenti, riprodotto dal Buon (nt. 108) 422 ss,, che qui ometto di ri-
considerare per brevità, confermando punto per punto le mie critiche di una volta, 
da nessuno finora contrastate. 

V. Th. MOMM5EN, (Icher dea Inhalt des rz4brischen Gesetzes, ora in Jurist. 

Sebriften 1 (1905) 164, il quale nota, a proposito della sistematica della (cx Rubria: 
« Diese Ordnung oder Unordnung ist che des fulianischen Edikts ». Sul punto della 
lex Rubria v. ora E J. BRUNA, « Le Rubria » (1972) 303 Ss. 

es V. in proposito le pagine ancora vive di F. SCHULZ, I principii del diritto 
romano (1934, tr. it. 1964) 74 ss. 

170 Esagera tuttavia chi vede nell'editto giuliano-adrianeo una semplice « edi-
zione riveduta » del testo edittale e non si pone il quesito del perché si sia parlato 
invece di «codificazione»: v. F. De MARINI AVaNZO, Critka testuale e studio sto-
rico del diritto2  (1973) 46 Ss., nonché, con riferimento alla prima edizione, GUARINO, 
Labeo 16 (1970) 401 Vi è da aggiungere che Giuliano non solo critica l'editto nei 
suoi digesta (il che potrebbe spiegarsi col fatto che, dopo aver proceduto alla cern-
positio edicli, ha cambiato parere) ma addirittura afferma, in un passo della sua 
opera, di averlo trovato spesso imperfetto in un certo punto. Cfr. D. 375.6 (lui. 
23 dig): . . saepe animadverti hanc pariem edicti . . . babere nonnultas reprehcn-

siones reil. D. NÒRR, Rechtskritik in der rdmischen Antike, in ABA. 77 (1974) 
111 ss. concede che il testo può essere portato a conferma della mia tesi, ma offre 
altre possibilità, tra cui queste: che Giuliano non abbia avuto da Adriano poteri 
di riforma della sostanza dei resti edittali, oppure che egli, pur avendo pubblicato 
l'editto in un certo modo, abbia poi esercitato una salutare autocritica (cessi come 
poi farà, ad altro proposito, Papiniano, D. 18.76.1: Nobis aliquando placebat 
sed in contrarium me vocat Sabini sententia . . .). Quest'ultima ipotesi, che il Nòrr 
sembra preferire, è assai fine, ma non altrettanto persuasiva. Giuliano non dice, 
né fa capire, di aver mai approvato (o  non disapprovato) precedentemente l'editto, 
ma afferma di averlo spesso disapprovato. 
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una fissazione degli stessi in un testo definitivo, in un testo « ne va-
rietur », stupisce che l'editto « adrianeo » presenti molte patenti so- 

vrapposizioni di clausole piú recenti a clausole piti antiquate e visibil-
mente superate 17!  e stupisce ancor pi6 che il linguaggio edittale sia 

assai lontano da una apprezzabile unità stilistica 172 

Se Giuliano non ha fatto nemmeno questo minimo, a che cosa è 

servito il suo intervento? Solo ad imprimere il marchio « ne varietur » 
su un testo che doveva già essere ben noto ai Romani, sia per la sua 
pubblicità, sia per i larghi commenti ad esso dedicati da vari giuristi 
precedenti 73?  A questo fine sarebbe bastata l'oratio di Adriano. Ma 
che l'ora/io in senatu del princepr Adriano (dato che potesse bloccare 
sul piano formale il ha edicendi dei pretori urbani e degli edili curuli) 
non abbia nemmeno conseguito lo scopo dell'edizione « ne varietur », 
è dimostrato per tabulas dal fatto che i commentatori successivi del 

preteso editto unitario e formalmente invariabile divergono tra loro nel 
presentarcene la sistematica. 

19. 	La cosa è notissima 174  ma non è stata mai valutata a dovere. 
A parte diversità di minor momento ", le materie che nella rico- 

struzione leneliana fanno parte del tit. XIV (< De iudiciis ») e del tit. 

171 Tra i molti esempi che potrebbero farsi, ricordo qui quello degli editti in 
materia di revoca degli atti fraudolenti, i quali erano due (cfr. Ulp, 66 cd. D. 
42.8.1 Pr. e Ulp. 73 cd. 11. 42.8.10 pr.) ma non si riesce a capire (o per lo meno 
si discute moltissimo) quale diverso riferimento avessero e come si coordinassero 
fra loro. Sul tema (che ha fatto registrare forti variazioni dall'una all'altra edizione, 
nella stessa ricostruzione del Lenel) v., da ultimo, X. D'ORS, EI inicrdicto frauda-
Jorio (1974), con ragguaglio dì bibliografia. 

71 V., in proposito, l'attenta ricerca di M. KASER, Zum Ediktstìl, in Festschr. 
P. Schulz (1951) 2.21 ss 

173 Il KASER (nt. 172) 65 ss, dopo aver posto in luce la tenuità degli indizi 
che deporrebbero a favore di un qualche mutamento & sistematica dell'editto giu-
tianeo rispetto agli editti anteriori (v. retro nt. 167), segnala come unico e solo pre- 
sumibile apporto di Giuliano una certa quale semplificazione dei dettati e delle pro-
posizioni, ma si affretta ad aggiungere che questo sforzo di semplificazione non va 
inteso come urdficaaione stilistica: v. in particolare p. 68 Ss, 

174 V., per tutti, LENEL (nt. 110) 9 Ss.; GUARINO (or, 113) 653 sa. 
175 A prescindere dal fatto, facilmente spiegabile, che molte importanti leggi non 

risultano citate o comunque commentare nella parte « edittale » dei digesta di Giu-
liano (libri 1-58) perché questi, in omaggio ai criterio espositivo dei libri dìgcslorum 
(v. in/ra nt. 199), ne ha trattato ampiamente nella seconda parte (libri 59-90), le 
diversità da segnalare sono le seguenti. Molti editti singoli, di volta in volta indi-
cati dal Lenel nel corso delta sua opera, non risultano avere nei commenti lo stesso 
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XV (c De bis quae ctiiusque in bonis suni ») fl6  si presentano secondo 

un certo ordine nella parte « edittale » dei digesta giulianei (in parti-

colare, nei libri 6-9 degli stessi) e nei libri 15-24 del commentario di 

Ulpiano, notoriamente assai ligio al modello di Giuliano, mentre si 

presentano secondo un ordine assai diverso (e, si aggiunga, nemmeno 

in tutto conforme tra i due autori) nei libri 5-8 del commento di Gaio 

all'editto provinciale e nei libri 17-26 del commentario di Paolo 177 

Stando a Giuliano e ad Ulpiano, non già forse ad alcuni giuristi pre-

cedenti e loro contemporanei ", le materie avevano questa sequenza, che 

è poi quasi la stessa che figura nei Digesta e nel Codex di Giustinia- 

ordine: il che costringe il Lene!, di volta in volta, ad argomentazioni tanto giudi-
ziose quanto iporeriche. Nel commentario ad edictum provinciale di Gaio (diversa-
mente dagli altri conimentari) le exceptiones (I, 29-30) sono trattate dopo le stipu-
lationes praetoriae (I. 27-28) e la materia de religiosis et rumptibus funerum, an-
ziché prima di quella de rebus cred,tis I. 9), viene trattata molto più in là (1. 19), 
in unione all'operis mvi nunciatio e al damnum infeclum. Non è il caso di fermarsi 
sulle ingegnose spiegazioni di queste particolarità di Gaio date dal Lenel nella 
prima edizione dell'opera, perché il Lenel stesso le respinge nella terza edizione 
(p. 10): « So bin i,h denti beute dcc Meinung, daf im ersten Pali wahrscheinlich, 
im zweiten Fan sicher die Besonderheit des Gaianischen Systems ihren Grund darin 
batte, daE das Provinzialedikt selber bier von dem System der stdrischen Edikte 
abwich », (Dunque l'cdictum provinciale commentato da Gaio non era, nemmeno 
per il Lenel, la stessa cosa del presunto editto adrianeo). 

Ia Indice subito, ai fini della chiarezza, la sequenza ricostruita dal Lenel. Tit-
XIV (e de iudiciis »: 55 53-9): de interroaeionibus in jure /aciendis; de iureiu-
rando; sì cum eo agatur, qui ìncerlum prorniserit; in bonae fidei iudicìis quando 
praescribatur (?); sì incerturn condicatur (?); de noxalibus actionibus; de vacatione, 
si iudex litem suam feceri!. Tit. XV lo de bis quae cuiusque in bonis stiri!»: SS 
60-90): de Publiciana in cern actione; de bis qui deiccerint vel effuderint; ne quis 
in suggrunda protectove id positum habeat, cuius casus nocere possit; de servo 
corrupto; de aleatoribus; si hereditas petatur; si pars hereditatis petatur; quernad-
,nodum a bonorum possessore vel contro cupi, agatur; de fideicommissaria hereditatis 
petitione et utilibus actionibus; de rei vindicatione; si ager vectigalis petatur; si 
praedium stipendiarium ved tributarium petatur; sì uss fructus petatur ve1 ad 
aliutii pertinere negetur; si servitus vindicetur vei ad a!iurn pertinere negetur; de 
modo agri; si quadruper pauperiem fecisse dicetur; de pastu pecoris; ad legem 
Aquuliam; in factum adversus nautas caupones stabularios; finium regundorun; fa-
rniliae erciscundac; communi dividundo; de utili communi dividundo officio; de 
fideiussore et sponsore; sì nensor falsun, nodum dixerit; ad exhibendum. 

77 1 riferimenti sono fatti, ovviamente, alla palingenesi leneliana delle opere 
considerate. 

ITh La discussione, sollevata da fini osservazioni del GTRARD (nt. 110) 274 ss., 
ha riguardo a residui troppo minuscoli per poter avere apprezzabile consistenza: 
V, LE,iss. (LU. 110) 12 sU. 1. 
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no °': hereditatis petitio, rei vindicatio e aclio Publiciana, azioni a tu-

tela delle scrvitzues praediorum e dell'usufructus, azioni civili intese 
alla rivalsa dei danni patrimoniali, azioni divisorie, garanzie personali 
delle obbligazioni u,  interrogatio in hp-e ereditaria, giuramento, interro-
gatio in iure nelle azioni nossali, azioni pretorie di danno. Come si 
vede, gli istituti civilistici precedono gli istituti di introduzione pretoria 
intesi a integrarli l". Paolo invece dedica i libri 17-18 allìnlerrogatio 
in iure, al iusiurandum e agli altri mezzi pretori di cui Ulpiano si oc-
cupa nei libri 22-23, quindi passa a trattare dell'actio Publiciana e 
delle azioni pretorie di danno (libro 19), mentre solo dopo (nei libri 
20-25) si occupa deIl'hereditatis petitio e degli altri istituti civilistici lo. 
Cosf pure Gaio, il quale peraltro si distacca da Paolo nel situare l'actio 
Publiciana dopo la rei vindicatio lo. 

Anche a voler lasciare da parte le indicazioni scaturenti da Gaio 
(che commenta l'editto provinciale), in ordine all'editto urbano si pone 
da sempre il problema se le materie vi figurassero nella successione ri-
sultante da Giuliano e da Ulpiano, oppure in quella risultante da Paolo, 
e non vi è dubbio che il Lenel, schierandosi contro la dottrina prece-
dente , lo ha risolto nella maniera che, almeno in astratto, è la pi 
persuasiva: l'ordine delle materie riflesso da Paolo è talmente illogico 
che non può credersi sia stato pensato in sede sistematica dal giurista, 
ma che solo può supporsi essere stato quello reale ed asistematico (qui 
come altrove) dell'editto adrianeo'. Il ragionamento non fa una grin-
za , ma parte dal presupposto arbitrario che un editto « adrianeo » 
vi sia realmente stato ed implica, ciò posto, tre gravi difficoltà: che 
Giuliano, riordinando l'editto, non abbia proceduto nemmeno a questa 
ragionevole sistemazione delle clausole; che lo stesso Giuliano abbia 

1 Gr. D. 5-I1, CI, 2-3. Ritengo inutili ulteriori precisazioni. 
180 Questa materia, nei sistema giustinianeo, è in zona molto distante (cfr. D. 

46.1, CI. 8.40) perché Giustiniano si attiene al sistema dei digesta: v, infatti, di 
Giuliano, i libri 88-90. 

ul V., per Gaio infra nt. 183. Anche nel commentario di Pomponio la rei vin-
dicatio (I. 36-39) precedeva la Publiciana (1. 40). 

na  La coincidenza riprende con l'editto sul mento,, qui Jaisum modum dixerit: 
t.Jlp. 24, Paul. 25. 

l3 Cf,, di Gaio, i libri 6 e 7 (solo quest'ultimo attiene all'actìo Publiciana). 
184 Si ttng% conto che le ricostruzioni anteliori a quella dei Lenti si basavano 

essenzialmente sui commentario di Ulpiano. 
I" V. Lrnn. (cit.  retro nt. 110) 12 s. 
IM Vi ho aderito anch'io, nello scritto cit. retro nt. 113. 
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sconfessato l'ordine delle materie, pur da lui accettato in sede di co-

dificazione, allorché ha proceduto a pubblicare i digesta ; che Ulpiano, 

nel « commentare » un testo edittale a carattere ufficiale che doveva 

avere sotto gli occhi, abbia preferito seguire la sistemazione giulianea 
piuttosto che quella del testo « legislativo » 

Le considerazioni con cui il Lenel si libera da queste difficoltà non 

sono degne, mi sembra, & tanto illustre autore 	Ma tant'è: il « tabi 

dell'editto giuPano-adrianeo ad altro non avrebbe potuto portare. 

E invece il sintomo qui denunciato è di tale signilicatività, che la 

conclusione cui si deve pervenire non può essere che questa: non è 
affatto vero che l'editto pretorio sia stato codificato o comunque fissato 

in un testo univoco e immutabile, in una edizione « ne varietur » La 
leggenda relativa si è formata in età posiclassica intorno ad un nucleo 

di verità che, da un lato, è stato certamente costituito dall'alta rino-
manza di Giuliano come giureconsulto e dal peculiare contributo che 

egli dedicò alla illustrazione ed al riordinamento logico-giuridico e si-

stematico-espositivo della materia edittale, mentre, dall'altro lato, può 

essere consistito in una qualche iniziativa di « politica legislativa » effet-

tivamente presa da Adriano con il ricorso ad un'oratio in senatu habita, 

quindi con la chiamata a collaborazione del senato °. E siccome abbiani 

visto che non è facilmente pensabile che un senatusconsultuin abbia 

potuto paralizzare il ira edicendi dei due pretori cittadini, la sola ipotesi 

che resta è che il senato, nell'esplicazione della sua tradizionale fun-

zione direttiva delle province senatorie, abbia invitato i presidi di que- 

87 La data dei dì gesta di Giuliano è molto discussa (v. da ultimo BUND, nt. 108, 

431 Ss.); comunque è largamente accettato che l'opera fu scritta dopo la « codifica-
zione » dell'editto. A mio parere, la pubblicazione avvenne tra il 143 e il 147: v. 
GUARINO, Salv itt nt. 111) 75 sa,, con ragguaglio di bibliografia. 

us Né si dica che lilpiano, affascinato dalla trattazione di Giuliano, non avrebbe 
preso cura di controllare l'ordine edittale delle materie. Basti riflettere che, mentre 
Giuliano rinvia la trattazione delle garanzie personali ai suoi libri 88-90, Ulpiano 
(suo seguace s ma ad occH aperti) la colloca al posto giusto nei suoi libri 24-25. 

V. LENEL (nt. 110) 13: « Wie vide Bearbeiter unseres biirgerlichen Gaet2-
buches weichen heute an einzelnen Stellen von dessen System ab, die sich doch 
hi3ten wiirden, wenn ihnen eine Neuredakrion des Gesetzbuches ùbcrtragen w3rde, 
ai, &esem System zu riittdln! ». La spiegazione varrebbe conunque per Giuliano, 
non per Ulpiano. 

pa Il ricorso alle orationes in senatu fu, per quel che ne sappiamo (sopra tutto 
dai resti delh giurisprudenza classica), praticato con una certa intensità da Adriano: 
cfr. G. GUALANDI, Legislazione imperiale e giurisprudenza 1 (1963) sv. Hadrianus 
(24 	), 
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ste ultime a non discostare (< quod substantiam ») i loro editti, nella 
parte che non fosse di genus provinciale, dagli editti, già tra loro quasi 
in tutto conformi, dei pretori urbano e peregrino: editti ai quali già 
si adeguavano, dal loro canto, gli editti delle province imperiali, ivi pub-
blicati sulla base del ira edicendi dello stesso princeps 191.  

Che il senato abbia addirittura staruito, sia pure in ordine ai soli 
editti delle province senatorie, che d'allora in poi la correzione e inte-
gra2ione se ne dovesse rimettere alla volontà del princeps, mi pare assai 
meno plausibile. A prescindere da qualche indizio che suona contrario 
a questa illazione ec, sarebbe stato davvero troppo che il senato si fosse 
con ciò apertamente autolimitato a vantaggio del potere imperiale. 

20. - A conforto delle mie conclusioni non voglio portare i 
molti (ma opinabili) indizi che depongono per piccole modifiche (e non 
di radice imperiale) dei preteso testo immutabile dell'editto 	ma non 
posso, per converso, tralasciare qualche ulteriore considerazione relativa 
alla politica giudiziaria di Adriano e dei suoi successori. 

Non vi è dubbio e Io abbiamo segnalato a suo tempo, che Adriano 
abbia mirato a prendere nelle sue salde mani le redini del diritto in 
tutte le sue esplicazioni. Non vi è dubbio che proprio a questo fine 
egli abbia riordinato la cancelleria imperiale e distratti a sé, nel suo 
proprio consilium principii, svuotando di contenuto il consiiium dei pre-
tori e dei magistrati giusdicenti, i giuristi di maggior vaglia. Non vi è 
dubbio che essenzialmente a partire da lui abbiano acquistato efficacia 
determinante nell'orientamento della giurisdizione ordinaria non soltan-
to le epistulae ai magistrati ed ai giudici, ma anche, e non meno, i 

19' V. retro ix. 10. 
re V. retro cap. IV e nt. 159. 
93 Nell'articolo ci, retro nr. 113 scrivevo p. 656 s.) che da un riesame spre-

giudicato della ricostruzione leneliana dell'editto non sarebbero mancati di venire 
alla luce « gli indizi di alcuni ritocchi, sia pur minimi e di carattere prevalentemente 
formale, che il testo edittale, e segnatamente quello del praetor urbanus, ebbe a 
subire, ad opera di magistrati edicenti, successivamente al principato di Adriano», 
Per parte mia (alla nt. 186), portavo l'esempio della formula dell'interdictum un 
possidetis, che appare diversa in Fest, sv. ponessio (Lindsay 260), in Gai 4.160 
e in TJlp. 69 ed. D. 43.17.1.1. Non mi risulta che il mio invito sia stato preso in 
considerazione: V. tuttavia CASAvOLA (t. 47) 44 ss., il quale sostiene che l'edictum 
de sepulchro violato (cfr. hp. 25 ed. D. 47.12.3 pr.) sia giunto alla formulaaione 
a noi nota dopo il 147 (o  comunque dopo il completamento dei digesta di Giullano) 
e prima della pubblicazione delle quaestiones di Papiniano. 



340 	 tI. GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

rescripta di risposta ai quesiti dei privati. Queste non sono ipotesi piti 

o meno vaghe, ma sono « cose » che, pur nella relativa scarsezza dei 

resti a noi pervenuti, si toccano, a così dire, con mano 
Tanto premesso, passiamo a toccare (sempre a cosi dire) con nano 

le clausole dell'editto pretorio (o almeno quelle di cui i Digesta giusti -

nianei ci hanno tramandato la formulazione letterale) nelle quali si 

faccia riferimento a fonti autoritative, a provvedimenti di governo (nor- 

mativi e non normativi) che il magistrato giusdicente si impegna a ri- 

spettare 	Esse parlano & leges, plebiscita, senatusconsulta, decreta 

principum, edicta principum, ma dei rescripla e delle stesse epìstulae 

principum tacciono del tutto 106:  tacciono cioè del tutto proprio di quel 

tipo di costituzioni imperiali cui gli imperatori, da Adriano in poi, pre-

valentemente ricorsero per pilotare, in ordine a casi nuovi o comunque 

verso nuove o diverse soluzioni, la giurisdizione dei magistrati re-

pubblicani. 

'04 V. su tutto, da ultimo, 11, PALAZZOLO, Potere imperiale ed organi giurisdi- 
zionali nel 11 secolo a 	L'efficacia processuale dei rescri/ti imperiali da Adriano 
ai Severi (1974)  19 Ss. 

05 Cfr TJlp, D, 2.14.7.7: Ai! praetor: « Pacta conventa, quae neque dolo ma/o, 
neque adversus leges piebis scita senatus consulta decreta edicta principum, neque 
quo fraus cui eorum fia!, facta erunt servabo 	Ulp. D. 3.1.1.8: Ai! praetor: « Qui 
lege, plebis sci/o, senatus consulto, edicto, decreto principum nisi pro certis perso-
ni: postuiare probibentur: li pro a/io, quam pro quo iicebit, in iure apud me ne 
postuleni »; lJlp, fl 4.6.1.1 Verba an/eri edicli talia sani: « . 11cm sì qua alla 
miJ,t nota causa esse videbitur, in integrum resfltuam, quod eius per Ieges plebi, 
sci/a senatus consulta edicia decreta principum licebi! »; TJlp. D. 4,6.28.2: « . . per 
leges plebi, sci/a senatus consulta edicta decreta pr,ncipum licebit *; L'lp. D. 43.82 
pr.: Praetor ai!: « Ne quid in loco pn/il/co /acias)  inve eum lOdum irnmittas, qua 
ex re quid fili dottori detur, p"aeterquam quod lege senatus consulto ediclo decre-
love principum libi concessum est, reti.». 

196 11 silenzio sarebbe puramente di apparenza, secondo E. VOLTERRA, TI pro-
blema del testo delle costituzioni imperiali in AA.VV., La critica del testo (1971) 
847 es. Questo autore sostiene che « edicla decreta » sia tm'endiadi che stava ad 
indicare già prima di Adriano tutta la produzione normativa degli imperatori, indi-
pendentemente dalla forma in cui si riversasse e porta a sostegno di questa tesi 
Gai 1.5 (su cui v. in/ra nr. 198). Io non dubito che i giuristi di età severiana 
pmprio questo senso (il senso di constilutio principis) assegnassero all'espressione 
dei pia antichi tempi (e  sono incline a ritenere genuino, sulla base di questa linea 
interpretativa, anche Pap. D. 1.1.7 pr. che parla di decreta principum: v. comunque 
VOLTERRA, 850 nt. 28), ma esito fortemente ad ammettere, anche in forza di Gai 
1.5, che nel sec. I dC, edictum e decretum non avessero, nell'elencazione del pre-
tore, ciascuno il suo significato preciso (analogamente a leges, plebìscita, senatuscon-
sa/la). V. anche PALA77OTIJ (nt. 194) 25 nt. 17. 
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Epistulae e rescripta non furono certo inventati da Adriano, né 
assunsero esclusivamente a partire da Adriano la loro funzione orienta-
tiva: questo è certo. Perché allora 11 preteso editto « adrianeo » non 
ne parla? È stata audacia immaginare che la « codificazione giulianea » 

dell'editto fu anteriore al riordinamento della cancelleria imperiale e 
alla « scoperta » dell'utilità di epistulae e rescripta (piuttosto che di 
decreta e edieta) ai fini della modifica dell'editto « perpetuo » e della 
direzione della giurisdizione ordinaria 'o'? 

D'altra parte, Gaio ci testimonia che ai tempi di Antonino Pio le 
epistulae avevano conseguito la capacità di legis vicem oplinere, ma i 
rescripta no 

Chiaro è dunque, anzi direi chiarissimo che, se Adriano e i suoi 
successori esercitarono anche (e prevalentemente) nelle forme delle epi-

stulae e dei rescripta la loro azione di regolazione della giurisdizione 
ordinaria, e in particolare di quella dei pretori, ciò fu perché una « Co-

dificazione » dell'editto mai vi era stata. 

VI. IL RECUPERO DEL « IIfl JIONORARIUM » COME RECUPERO DELLA LET-

TERATURA C< EDITTALE ». 

21. - Sgombrato il campo dalla pretesa « codificazione » giuliano-
adrianea dell'edictum perpetuu,n, vediamo se ed entro quali limiti ci 
è possibile di fissare qualche ulteriore precisazione in ordine alla storia 
dell'editto « perpetuo » per quanto attiene ai suoi contenuti, ai suoi 
modi espressivi, alla sua sistematica, alla sua pubblicità. 

Il materiale informativo su cui possiamo basarci è costituito es 
senzialmente dai resti della giurisprudenza romana « preclassica » e « clas-
sica » (sec. 11 a. C. - sec. III d. C.), e pi6 precisamente dalla palinge-
nesi delle opere dei vari giuristi, con ovvia preferenza per i commen-
tari edittali, per i libri digestorum nella loro parte edttale, per le rac-
colte di responsi, quaestiones ed altro materiale casistico . Guardando 

'9' Casi, se non erro PALAzZOLO (nt. 194) 24 si. 
Cfr. Gai 13: Constieutio princip:s cvi quod impera/or decreto ve1 edicto 

ve1 epistula consiiti,tt. 
99 Su questi tipi di opere v., per tutti, GUARrNC, nt. 1) n. 218 e 219. L'un-

ai nostri fini, dei libri ad ediciurn è evidente di per se stessa, perché 
essi spesso riproducono i testi edittali alla lettera e in ogni caso, quando non li 
trascrivono, è presumibile, fino a prova contraria, che ne riflettano p16 o meno 
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più da presso ai libri ad edictum ed ai libri digestorum, dobbiamo dire 

che il catalogo degli autori, certi o supposti, ne è relativamente vasto, 

ma che, se andiamo al concreto del materiale disponibile, esso si ri- 

duce di molto. Tracce apprezzabili ci rimangono dei soli commenti edit- 

tali di Gaio m, di Paolo 201,  di Ulpiano za, di Callistrato 	e dei soli 

digesta & Giuliano »', di Gelso figlio M,  di Marcello 206,  di Scevola 207 

La parte del leone, nella compilazione giustinianea, è di Ulpiano, 

subordnatamente di Paolo, subordinatamente ancora di Gaio, di Giu-

liano e, distanziati, degli altri. Anzi lo stesso Giuliano è poco sfruttato, 

almeno direttamente , e stupisce che si registrino pochissime menzio- 

fedelmente e compiutamente i contenuti. Non meno importanti ai lini ricostruttivi 
la gran parte dei libri digestorum classici e delle opere affini, in cui la trattazione 
era però distinta in due sezioni: una prima (la tosi detta sezione « edittale »), che 
elaborava con metodo casistico lo scibile giuridico vigente (quindi anche e sopra 
tutto il ìus honorarium) secondo un ordine corrispondente a quello dei commentari 
ad edictum una seconda, che era dedicata al commento delle principali leggi, e in 
genere dei principali provvedimenti di governo intervenuti sopra tutto in età clas-
sica a regolare organicamente o più incisivamente talune materie (le quali venivano 
pertanto ad essere avulse dalla parte edittale dei dìgesta). I libri responsorum e 
libri quaeslionum e afni risultano) infine, anche essi ordinati alla maniera dei com-
mentari edittali e raccoglievano materiale casistico per utilità precipuamente dei 
litiganti davnri alle giurisdizioni ordinarie, quindi con ampio riguardo anche ai rego-
lamenti posti dagli editti giurisdizionali. Si avverta, peraltro, che quando manchino 
in queste opere i riferimenti inequivoci (anche se impliciti) all'editto, l'enucleazione 
dei temi « editrali » è tutt'altro che facile, perché è tutt'altro che facile (sovente 
è addirittura impossibile) differenziarli arrendibilmente da posmlati aventi radice 
puramente « decretale » (eventualmente innestata su rescritti imperiali), o deriva-
zione diretta dal ha civile tradizionale, o fondamento di mera interpretazione giu-
risprudenziale. Le apparenze possono ingannare non poco, sopra tutto quando i testi 
giurisprudenziali ci si presentano (come  accade novantanove volte su cento) dopo 
essere passati per il filtro delle compilazioni postclassiche, le quali tendevano evi-
dentemente ad appiattito tutto il materiale precedente, senza troppo curarsi delle 
specifiche caratteristiche e delle diverse derivazioni delle sue componenti, nel mo-
numento unitario e tutto parimenti autorevole del ha ve/ra, anche detto dei ho-a. 

LENEL, Pd. Gaius o. 8-52 (cd praet. tirI'.), 53-388 (cd. prev e aed. cur.). 
I LENEL, PiI. Paulus n. 83-849 (ed. praet e aed. dIr.), 27-41 (brevium ad ed.). 

LEEL, Pal. Ulpianus n. 170-1797 (cd praet. e aed. curj. 
an  LENEL, Poi. Callisrrarus n- 54-73 (ad edic/u.n monitorum). 

Lmqjzr., Poi. Iulianus n. 4-842. 
XIS LENEL, Poi. P. Iuv. Celsus n. 1-274. 
1% LENEL, Poi. Marcellus n. 1-267. 
" LENEL, Poi. Scaevola n. 1-131. 
N)I Molti dei brani della palingenesi leneliana sono tratti da citazioni di altri 

giuristi. 
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ni del commentario edittale di Sesto Pomponio, che pur dovette essere 
di gran lunga il più vasto di tutti °'. Comunque sia, fermiamoci su 
questo dato concreto e prescindiamo, nei limiti del possibile, da illazioni 

sul resto. 
Si nota « iclu oculi », e già l'ho segnalato ad altro proposito 

che la corrispondenza dei contenuti tra queste opere (tutte del sec. TI 
e III d, C.) è altissima, praticamente completa, ma non altrettanto per-
fetta è la corrispondenza delle sistematiche espositive, dell'ordine cioè 
in cui le materie sono presentate all'interno di esse. Il primo rilievo 
conferma e dimostra che nella fase adrianea e post-adrianea del princi-
pato gli editti giuxisdizional, ed in particolare quelli urbani, erano per-
venuti a conformità o quasi. 11 secondo rilievo, invece, fa intuire che 
un certo ordine tradizionale delle materie si era certamente formato 
già ben prima dei tempi & Adriano (e ne sono state acutamente rav-
visate Se tracce in Celso, in Pomponio, in Pedio, forse addirittura in 

Sabino) III ma che quest'ordine tradizionale, seguito in particolare da 
Gaio e da Paolo, non fu rispettato da Giuliano nei suoi digesta e, 

quel che più conta, non fu ritenuto vincolante da Ulpiano nel suo 
commentario ad edictum 112 

22. — E allora, non solo vi è da dubitare seriamente della stori-
cità della « codificazione » giuliano-adrianea dell'editto, ma & pone, co-
me del resto ho già accennato dianzi 2!)  il problema se, a partire ap-

prossimativamente dall'età di Adriano, la conoscenza degli editti da par-
te del pubblico, salvo forse che per alcune e poche varianti e integra-
zioni che ad essi furono apportate da qualche pretore'" sia più dipesa 
dalla pubblicazione del testo nell'album. Ed è un problema che tutti i 

rilievi fatti dianzi portano a risolvere negativamente. 
Qui non si vuole negare in modo assoluto e radicale che nei tempi 

più antichi, sin verso i primi decenni dell'età classica, i magistrati ro- 

209 Cfr. LENEL, Pa?. Pomponius n, 1-173 (ad prael. e aed. cur.): tutti brani ri-
costruiti da citazioni di altri giuristi. 

210 V. retro n. 19. 

V. retro tu. 178. 
III v retro nt. 180-183. 
213 v retro ni. 19, particolarm. nt. 47 e 48. 
214 Le fonti scgna1ano come eccezionale una innovazione apporrata all'editto da 

Salvio Giuliano, la clausola de coniungendis eum emancipato liberi, eiur: v., in 
proposito, Guxmio (nt. 113) 639 ss. ELMO (nt. 108) 424 s. 
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mani abbiano realmente pubblicato ogni anno un testo completo degli 
editti (propri e dei predecessori) da loro assunti a programma dell'at-
tività da svolgere, né si vuole negare che essi abbiano pubblicato an-
nualmente le /ormulae proposte ai cittadini per la deduzione in iudìcia 
delle loro controversie. Si vuole solo affermare che è ben poco proba-
bile che l'usanza sia continuata nel corso dell'avanzato sec. I d, C. e, 
tanto meno, nel corso dell'età adrianea e severiana. Secondo me, i nuovi 
editti (peraltro sempre meno numerosi) saranno anche stati trascritti 
sull'albo, in uno alle nuove formule (sempre meno numerose anche 
esse), ma depositaria e ordinatrice di tutto il materiale vecchio e nuovo 
divenne essenzialmente la giurisprudenza dei cosi detti libri ad edici,,m: 
la quale si orientò verso quel certo ordine, che abbiamo definito « al-
luvionale » e poco rispettoso di una sistemazione logica e coerente del 
tutto, non per incapacità di adottare un impianto espositivo migliore 
e pii1 razionale ma per motivi essenzialmente pratici, cioè perché rior-
dinamenti sistematici e troppo approfonditi degli argomenti avrebbero 
onorato la logica, ma avrebbero impedito o reso difficile l'utilizzazione 
delle opere edittali precedenti, contrariando tutto un modo tradizionale 
romano di fare giurisprudenza e di scriverne. 

A chi obbiettasse che quest'ipotesi non spiega perché mai le opere 

giurisprudenziali di contenuto « onorario » abbiano acquisito una siste-
matica diversa da quella delle opere giurisprudenziali di contenuto « ci-
vilistico » 215 la replica non sarebbe difficile. Si consideri, anzi tutto, 
che penetranti ricerche recenti hanno posto in luce che in realtà le dif-
ferenze di schema tra opere civilistiche ed opere edittali non sono, al 
profondo, cosf grandi, da impedire di riconoscere una matrice unitaria, 
probabilmente costituita dalle XII tavole nella esposizione fattane, ag-
giungerei io, da Sesto Elio 116  Ma si consideri, sopra tutto, che i libri 
iuris civilis della giurisprudenza  romana classica si rifanno tutti allo 
spunto originario rappresentato dai famosissimi libri XVIII hai, civili' 
& Q. Mucio Scevo]a 217  e che quest'opera, per più versi innovativa sul 
piano metodologico ', non ebbe e non curò di avere un impianto si- 

115 Si allude, in particolare, al sistema dei libri iuris civili: di Q. Mucio ed a 
quello, parzialmente derivato dal primo, di Masurio Sabino: v., in proposito, 
SCHULZ (nt. 30) 171 Ss., 277 ss 

116 V. M. LAURIA. « lura, lege: », in ANA. 81 (1970) I ss. Sul cosi detto iii: 
Aelicinum v. GUARIN0 (in. 1) n. 66 e 151 

217 Sullo schema: LENEL, Pal, 1358. 

lo Forse un po enfatico ScHULz (in. 30) 172 « Possiamo ben lamentarci del 
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stematico generale (si che parve ad alcuni addirittura un esempio di 
disordine inquadrativo) 219 

L'opera civilistica di Q. Mucio si prospetta ai nostri occhi, per 
quel che ci è dato da osservare, come una raccolta di proble,nata, i 
quali vengono raggruppati in tanti nuclei separati e in sé chiusi in 
forza di considerazioni analogiche. Questi nuclei, tuttavia, si seguono 
l'un l'altro non secondo un vero e proprio piano espositivo generale, 
bensi piuttosto secondo criteri esteriori di maggiore o minor frequenza, 
quindi & maggiore o minore importanza pratica delle questioni cui si 
riferiscono tea. Mentre le opere edittali si mantennero sempre in qualche 
modo fedeli alla suggestione delle XII tavole e dell'andamento dell'espo-
sizione secondo criteri di ordine processuale, quelle civilistiche furono 
tutte direttamente o indirettamente aderenti allo schema anomalo 
mblciano perché furono tutte direttamente o indirettamente scritte a 
commento dei libri iuris civilis di Mucio, rimanendo perciò, se ben si 
guarda, una manifestazione limitata e in certo modo a se stante di let-
teratura giuridica rispetto alla letteratura giuridica di gran lunga più 
diffusa, ch'era tutta informata agli schemi edittali 22! 

23. - A questo punto, le conclusioni di tutto il nostro discorso 
sono pressoché ovvie. 

Abbiamo sostenuto che la « codificazione » giuliano-adrianca del-
l'edictum perpctuum è una falsa notizia. Qui bisogna aggungcre che il 
problema della ricostruzione dellcdictum perpctunm, e in particolare del-
l'editto pretorio ed edilizio, nell'assetto di età severiana, è un falso 

fatto che ha conservato un'opera cosf assolutamente priva di valore come il de le-
gibus di Cicerone, mentre ha Iasiato che perisse il libro che ha posto le basi 
non solo della giurisprudenza romana, ma di quella opera». Per interessanti (non 
tutte persuasive) considerazioni su Q. Mucio e la sua opera: A. SCI4IAVONE Nasci/, 
della giurisprudenza 1976) 69 55.; 0. BEHKENDS, Die Wissenschaf/slehe un: Zìvìl-
recIt des Q. Mucius Scaevola ponli/ex, in Nachr. A4, Wiss G6ttingen, Phil.-Flist. 
M. 7 (1976) passi,,, 

119 CE, Cic, Brj,t. 41.152. 
ca V. invece ScHULZ (nt. 301 174. che attribuisce ai libri di Mucio vera e pro-

pria validità sistemalica e ne spiega essenzialmente Sotto questo pro!ilo la forruna 
' I libri iuris Civili5 di Q. Mucio furono direttamente commentati da Lelio 

Felice (di cui parla Gellio), da C,aio e da Pomponio, ma influirono probabilmente 
sull'ordine espositivo dei Rcprehensa Scaevolae capita rive Nota/a Muri di Sei-via 
Sulpicio, nonché sullo sistematica di altre opere. 
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problema. L'editto magistratuale, inteso come un tutto risultante dal 
conglomerato di editti e di formule della piú varia datazione, soprav-
viveva in quell'età esclusivamente nelle opere di taglio edittale, a co-

minciare dai libri ad edictum, della giurisprudenza romana. Esso era 
cioè integralmente calato nella loro quasi uniforme sistematica, nelle 
loro spesso conformi citazioni letterali, nei loro non sempre concordi e 
riconoscibili riferimenti in discorso indiretto, nei loro commenti non di 

rado, e per molteplici ragioni, parzialmente divergenti. 
Lo storico del diritto romano non può, dunque, continuare ad il-

ludersi & poter sia pure « tentare » la ricostruzione dell'editto perpe-
tuo, e ciò nemmeno quando si trovi di fronte a citazioni « tra virgolet-
te » di singoli testi edittali. L'operazione è illusoria, a mio avviso, per-

ché illusorio è l'oggetto della ricerca: l'edicium perpeluum come testo 

che fosse ancora, in età severiana (e già molto prima), di organici 
struttura e di diretta conoscenza, in questa sua struttura complessiva, 

da parte dei cittadini romani m. 
Il vero, l'autentico problema di una storiografa romanistica evo-

luta è quello di individuare, sulla base delle palingenesi delle opere 
edittali, la storia del ius honorarìum romano cosi come esso scaturi dal-
l'attività dei magistrati giusdicenti, dal contributo dei provvedimenti di 
governo repubblicani, dalle suggestioni dell'autorità imperiale, dall'ela-
borazione della giurisprudenza. E siccome la fonte prima, e di gran 
[unga pid copiosa, di ogni nostra conoscenza del ius honorarium è co-

;tituita dalle opere edittali della giurisprudenza, segnatamente dai libri 

zd edictum, il problema si concreta e s1 delimita nello studio di quelle 

)pere, dei diversi orientamenti dei loro autori, dei vari stadi di tra-
formazione del diritto onorario che esse lasciano presumere. 

Anche se è parecchio azzardato definire il diritto romano come 
diritto giurisprudenziale », ancora una volta si conferma che il recu-

pero di esso è precipuamente condizionato dal recupero dell'attività 

giurisprudenziale romana m. 

222 A maggior ragione deve escludersi, a mio avviso, che abbia un fondamento 
di vero la tesi del Dr Fxzcisci (nt. 88), secondo il quale l'edictz,m perpetuum 
giuliano-adrianeo sarebbe perdurato intatto sino a Giustiniano. 

223 Questo 0011 significa affatto che la storia del diritto romano debba limitarsi 
Alla storia dei giuristi romani. Contro questa impostazione riduttiva, originata dalla 
lettura passiva di una pagina poco felice di M. ELoci!. Apologia della storia o me-
stiere dl/i, storiCo (1949, tr. ir. 1960) 130 s., v. GuARINO, Le origini quirllar:e 

(1973) 11 e nt. IO. 



«DE ALBO CORRUPTO » 

I. - Un acuto scritto dedicato da N. Palazzolo all'edicturn de albo 
corrupto 1  mi induce a riprendere brevemente la penna' per stilare al-
cune note aggiuntive sul tema 

Base di operazioni è 11 testo dedicato da Ulpiano a commento del 
nostro editto : 

D. 21.7 pr. (Ulp. 3 ed.): Si quis Id, quod iurisdictionìs perpetuac 
causa, non quod prora res incidit, in albo vel in charta vel in alla ma- 

teria pro positum eri! dolo nido corru peri!: datar in cum quingentorurn 
[aureorum] (milium sestertiorutn) iudicium, quod populare est. 

Il passo è stato certamente ritoccato da Giustiniano, sostituendo i 
cinquecento aurei ai cinquecentomila sesterzi', Ma sono andati i com-
pilatori più in là? Contro un'opinione assai diffusa ', io ho altrove so-
stenuto di no'. Xl Palazzolo propende oggi per la mia tesi, osservando, 
in appoggio ad essa, che « iurisdictio perpetua » è locuzione propria 
della cancelleria di Alessandro Severo, entro la quale Ulpiano svolse un 
molo notoriamente importante 9. Egli però non intende la iurisdiceio per- 

* In mdcx IS (1990) 275 SS. 
N. PALAZZOLO, V« edictu,n de albo corrupto » e ti problema della pubblicità 

delle norme edittali in età postadrianea, in Si. San/ilippo 7 (1987) 593 ss. 
2 V. A. GUARINO, La Jorn,azzone de/l'editto perpetuo, in JINRW. 11.13 1980) 

62 ss., SPCC. 73 s. nt. 47. 
Sul tema v, ora anche G. Mcuso, Eractoris edicta ». Piflesszoni terna-

nologiche e spunti per la ricostruzione dell'attività edittale del pretore in età repub-
blicana, in ATIPA 37 (1983) 307 ss. spec. 370 ss. 

4 Letteratura pili antica in 1'. CASAVOLA, Studi sulle azioni popolari romane. 
Le « actiones populares » 	958) 150 nr. 2, e in A. METRO, La «le, Cornelia 
de iw-jsdjctione » alla luce di Dio Cass. 3640.1-2, in Zura 20 (1969) 515 nt. 70. 

5 0. LENEL, EP.3  (1927) 57 nt. 5. 
6 Retro nt. 1. Adde MANCUSO (nr. 3) 378 s. 
' Gu,ino (nt. 2) in. 47. 
PALAZZOLO (nt. 1) 602 ss. 
Cfr. CI. 2.50(51).2 (Alexander Petronio centuI-ion, a. 222): Si quid de bo. 

nii eoru,,t qui rei public,, causa absentes sun! denzinutum est actioneve qua com- 
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petua come sinonimo di « edictum perpeiuurn », ma assume che l'espres-

sione relativa si riferisca alla giurisdizione dei due pretori nel senso stes- 

so che stette alla base dell'antico plebisciium Cornelium del 67 a. 

un plebiscito che, giusta quanto da lui sostenuto in altra sede IO  chiese 

ai pretori di non discostarsi, nellamministrazione della giustizia, da 

quanto promesso nei loro edicta « perpetua », nel senso di editti relativi 

all'esercizio ordinario della funzione giurisdizionale Il,  

Io posso anche essere d'accordo col Palazzolo nel ritenere che, se 

la legge Cornelia de edictis praetorum parlò davvero di edicia perpetua 11,  

non ne parlò in contrapposto ai cosf detti ed/cia repentina, emessi in 

corso d'anno 13, ma ne parlò in contrapposto (implicito) a quanto fosse 

pur disposto da edicta, ma non attenesse all'esercizio normale della giu-

risdizione M.  Tuttavia non mi sembra che, nel testo in esame, U1piant 

abbia voluto richiamarsi a questa distinzione. Posto di fronte ai verba 

edicii, che molto probabilmente suonavano < sì quìs id, quod iuris di- 

cundi causa in albo propositum erit, dolo malo corruperii » 	egli non 

si è sentito di trascriverli pari pari, ma ha voluto chiarire che, ai suoi 

tempi, vale a dire agli albori del sec. III d. C, 16, il delitto si verificava 

in ordine alla corruptio di tutto quanto fosse stato pubblicato, anche 

pe/ente ci: aliquis /iberatus fu/i, in integrurn resti/ui/o perpetua /urisdictione intra 
annua utile,,, permittitur. 

IO N. PALAZZOLO, La « propositui in albo » deRli « edicta perpetua » ed il « pie-
bisciium Corneiiurn» del 67 a. C., in Sodalitas A. Guarino (1984) 2427 so, spec. 
2435 ss. 

il V. invece METRO (nt. 4) 510. secondo cui gli ed/cIa perpetua furono con-
Irapposti dalla lex Cornelia agli edicia repentina. Sul punto v. anche MANcuso 

(nt. 3) 397 ss. 
12 4a ne parlò davvero, o non parlò scmplicerncnre di edotta? L'unica fonte 

che attribuisce alla lex Cornelia la dizione « edicia perpetua » è Ascon. in Come!. 
148 (119 Sonati) Aiiarn deinde legem Cornelius - tulit, ai praeiores cx edictis 
sui: perpetui: ius dicereni In particolare, (li editti « perpiatei » non parla Dio Cass. 
3640.1-2 pur esso relativo alla iex Cornelia de ed! ti:. 7 anche Geli. ti. A 10.15.31 
(forse però relativo all'editto tralaticio). Sul pulito: A. GUARIN0, sv. « hdictum 
perpetuun, », in 1)iges/o4, a. 1. 

13 La locuzione « edietun, repenlinum » è ignota alle fonti romane. 
Tra gli esempi portati dal PALAzZ0I.n (604 s. nt. 40-42) trascelgo quello del-

elenco dei giudici che il pretore I,repost) ad una quceslio doveva affiggere nell'albo. 
3 LENEL (nt. 5) 57. Il seguito dell'od itto doveva essere: « In eum quingento 

rum mili::;n sestertiorun, iudicium populare dabo ». 
6 }j FITTING, Alter uad Fo/ge der Se/vi//en rrniseher furiucu vun [ladrian 

ftis Alexander2  (1908 rist.  1965) 101 as. 
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in modi diversi dall'affis&one nell'albo, a scopo di giurisdizione da va-
lere in perpetuo e non a titolo diverso n. 

La prima precisazione di Ulpiano è contenuta nella parole « in albo 
vel in charza vel in dia materia (propositum erit) » ed è facile da capire. 

A cavallo tra il secondo e il terzo secolo, l'edictum era conosciuto (ed 

era considerato pro positum, pubblicato) non solo attraverso l'album, ma 

anche attraverso altri mezzi di comunicazione: il papiro (charta) e ancora 
la pergamena, la tavoletta di legno e tutto ciò che può farsi rientrare 
nell'a/io materia. Quanto alla seconda precisazione (contenuta nelle pa-
role « id, quoti iurisdictionis per petuae causa, non quoti proue res incidit, 
- propositum erit »), la comprensione si fa più difficile: ma che altra 

significazione può avere « iurisdictionis perpezuae causa pro positum », se 

non quella di « pubblicato nel testo ormai comunemente noto come 
edictum perpetuum »? 15•  È chiaro, a mio avviso, che Ulpiano è uscito 
in queste parole perché ha voluto escludere dalla fattispecie delittuosa 

della corruptio ciò che non fosse stato pubblicato come supporto della 
iurisdictio perpetua, della giurisdizione perpetua, stabilizzata dal pre-
tore 19  ma fosse stato pubblicato al servizio di occasioni contingenti 
(prout res incidfflao. 

Perché mai le due precisazioni ora illustrate sono state fatte da 
Ulpiano e non dai compilatori giustinianei? La risposta è suggerita da 
una osservazione avanzata dal De Francisci proprio a sostegno della tesi 
dell'emblema. Ha ricordato infatti il De Francisci 21  che Giustiniano, nel-

la versione greca della c, Tonta e , afferma che l'editto « codificato » 
da Salvio Giuliano per ordine dell'imperatore Adriano fu tutto trascritto 
in una sorta di libriccino 11:  il che lo ha indotto a pensare che a quel 
piccolo codice si riferiscano, in D. 2.1.7 pr., le parole, a suo parere ag-

giunte dai compilatori, « vel in charta v'ci in alta materia ». Senonché 

vien facile replicare a questa argomentazione che, se i compilatori giu- 

Il PALAZZOLO (nt.  1) 603 s, intende invece la iurisdictio perpetua «nel senso 
originario di permanente, stabile, durevole, secondo criteri prefissati ». 

18  In questo senso 8. 731 (Heirnb. 1263). 
19 in questo senso mi pare sia da intendere anche CI. 250(51).2 (retro nt. 9). 
' Tutto sommato a questa interpretazione si avvicina lo stesso PALAZZOLO 

(nE. 1) 605. 
21 P. DE FRmcrscl, Per (a storia del/editto perpetuo nel periodo postclassico, 

in MéI. De Visscher 3 (1950) 358. 
21 A96ojxav 18. 

(A6ptav6) 	't& vLp& tv zprLvròpoaQ xwt' -tO bcctov vo1LostoLrv% 

& 3?XEt tL'JL anvii, llul?siita. 
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stinianei avessero voluto alludere al xapov di cui parla la costituzione 
6WxEv, essi non avrebbero lasciata intatta la menzione dell'album ' 

ed avrebbero piuttosto interpolato la menzione del codex. Una volta tan-
to bisogna dunque concludere che quelle, che al primo aspetto possono 
sembrare delle alterazioni postclassiche o giustinianee, sono in realtà tut-
ta farina del sacco & Ulpiano. 

2. - Sorvolo sui problemi relativi alla prima introduzione del-
l'edictum de albo corrupto ed alle caratteristiche della fattispecie delit-
tuosa di corruptio dell'id, quod in albo pro positum eril: argomenti per 
i quali posso ben rinviare a ciò che ha scritto il Palazzolo 25  1 punti che 
qui mi interessa discutere sono altri, e cioè: se, nel secondo e terzo se-
colo dopo Cristo, I cosi detto « edictum perpettaim » o « edictum » per 
antonomasia era integralmente riversato nell'album magistratuale; e 
se, dopo il principato di Adriano, cioè dopo l'epoca cui un certo numero 
di fonti postcìassiche attribuiscono la « codificazione » dell'edktum 
il magistrato giusdicente e in particolare il pretore, davvero smise di 
aggiungere nuove clausole al testo dell'edictum perpetuuin. 

Per quanto attiene al primo punto, io ho ipotizzato, altra volta 28  

che probabilmente, col procedere dei tempi, non sempre e non tutti gli 
edicia giurisdizionali erano in pratica riprodotti anno dopo anno nel-
l'albo": le formule (di actiones e di inìerdicta) e le promesse edittali 
già proposte ripetutamente dai predecessori, quindi ormai entrate nella 
conoscenza stabile della giurisprudenza e del pubblico, erano lasciate 
nella prassi (ripeto: nella prassi) da parte, mentre il limitato spazio del- 

24 In D. 2.1.9 (Paul. 3 ed.) i compilatori non si sono curati di interpolare il 
richiamo alla charta e all'dia materia, ed hanno luciata intatta la menzione del solo 
albtan. 

25 PALAZZOLO (va, 1) 608 a. 
2 La pi'S antica fonte tecnica, che sicLirainente si riferisce all'edìctum perpetuum 

come editto tralaticio, è Pap. 8 resp. D. 3177.29. Siamo, dunque, nell'età dei Severi. 
27 Analisi delle fonti (tutte postelassiche) sulla « codificazione » dell'editto in 

A. GUARINO, L'esaurimento del « tus honorarium » e la pretesa codificazione del-
l'editto, in Si AThertarìo I (1953) 623 sa. (ora in GUARIN0, Le ragioni Ent. 2 
265 sa,). 

Guwwo (nt. 2). 
29 Già Cicerone ad Att. 6115, parlando del SLIo editto cilicio, dice esplicita-

mente che per una parve di esso, cioè per la parte corrispondente all'editto dei 
due pretori cittadini, egli non riprodusse le varie clausole, ma si limitò ad una 
norma di rinvio all'editto cittadino. 
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l'album ° era piuttosto utilizzato per i nova cdicta, cioè per gli editti 
di nuovo conio emessi dal magistrato in carica. L'affermazione ha in-
contrato il favore del Mancuso ", ma è stata rigidamente contestata dal 
Palazzolo 32,  il quale ha obiettato che la mia tesi «finirebbe per smi-
nuire enormemente il valore del nostro editto (cioè dell'editto de albo 
conupto) e per creare una ingiustificata discriminazione fra la tutela 
dei vecchi editti e quella dei nova edicti » , ed ha citato, per buona 
misura, alcuni testi postadrianei (cioè posteriori alla assenta « codifica-
zione »), che esplicitamente parlano di pro positio in albo dell'edictum 
perpetuum 't 

Ebbene sia chiaro: io non sostengo, e non ho mai sostenuto, che 
gli editti dei magistrati giusdicenti non fossero tutti, in abstracto, da 
pubblicarsi e ripubblicarsi annualmente nell'albo. Io ho ragionato e ra-
giono in concreto, cioè sul piano pratico. È noto che il ceto dei giuristi 
fu sin dagli inizi vicino ai magistrati giusdicenti, e in particolare ai pre-
tori, per consigliarli ed aiutarli nella confezione dei loro programmi di 
giustizia annuali ; è noto che sin dal sec. I a. C. vi fu un giurista, Aulo 
Ofilio, che procedette ad una «presa d'atto », con relativo commento, 

dell'intero editto del pretore urbano ; è noto che altre prese d'atto del 
testo dell'editto urbano e degli altri editti giurisdizionali furono effet-
tuate da giuristi successivi n, a culminare con i monumentali digesta di 
Salvio Giuliano ; è noto che, in linea di massima, i magistrati giusdi-
centi si astennero dall'eliminare o dal ritoccare gli editti precedenti, li- 

30 Sul punto: GUARINO (nt. 2) 73 nt. 45. 
31  MANCUSO (nt. 3) 388 e nt. 31. 
32 PALA2ZOLO (nt. 1) 607 nt. 56, la cui replica mi sembra alquanto fiacca. È 

vero che gli editti del sec. I a. C. contennero probabilmente meno clausole degli 
editti del secolo successivo e che gli editti del sec. 1 d. C. furono probabilmente, 
a loro volta, meno estesi degli editti del sec. TI, ma anche gli editti del secondo 
secolo dovevano essere, almeno in teoria, pubblicati nell'album. 

3 Il Palazzolo aggiunge che, « almeno nell'ottica repubblicana», la corruptio 
concerneva l'intero testo edittale, limitando la sua critica, almeno a p. 607, all'editto 
del sec. I a, C. 

PALAIZOLO (nt. 1) 613 sa. 
35 

 

F. SGIULz, Storia detta giurisprudenza romana (rr, hai, 1968) 102 sa. 
Cfr. ID. 1.2.2.44 (Pomp, ring. ench.): ,,. de iurisdictione idem edictum 

praetoris primus dilienter composuit. Non in tutto persuasivo Mcuso (nt. 3) 
329 sa. 

3' A. GUARTNO, Storia del diritto romano7  (1987) 426. 
o Non a torto Giustiniano, c. Tanta 18, dice, con riferimento ai suoi 

digesta, che Giuliano fu legum et edicti perpetui suptilissimus conditor ». 
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mitandosi ad aggiungere ai vecchi eventuali nuovi editti, da valere in 
luogo di quelli n. Tutto questo è noto; ma allora perché non supporre 
che, man mano che il testo degli editti si andò stabilizzando, riversan-
dosi e ordinandosi nelle opere di commento della giurisprudenza, si sia 
ritenuto inutile riproporre annualmente negli albi la parte « stabilizzata », 

tralaticia, degli editti stessi, cioè una parte che era, ad un tempo, ben 
conosciuta da tutti e non più praticamente « corruttibile » da nessuno? 

Vi è di più. Col procedere del tempo, man mano che l'editto per 

antonomasia divenne quello pretorio e che si radicò nei giuristi romani 

la concezione di un edictum perpetuum stabilizzato , si evolse e si al-

largò anche il concetto di corruptio del testo edittale. Dalla corruptio 

di ciò che fosse pubblicato nell'album la fattispecie delittuosa si estese, 

come abbiamo visto 4!,  anche alla corruptio di ciò che venisse reso di 

pubblica ragione su charta o su altro materiale scrittorio. Che si vuole 

& più per convincersi che, almeno nel passaggio dal secondo al terzo 

secolo dopo Cristo, ormai l'edictum perpetuum non era solo e tutto 

pro positam in albo 
Restano, da prendere in considerazione, le fonti di età postadrianea 

che parlano di una propositio dell'edictum in albo. Ma è il caso, a mio 

avviso, di esaminarle in sede di discussione del secondo tra i punti che 

mi sono ripromesso di affrontare". 

3. - Non spenderò parole a difesa della mia tesi, alla quale con-
tinuo ad essere fermissimamente affezionato, secondo cui la codificazione 
giuliano-adrianea dell'editto è solo una favola, sviluppatasi in epoca post-
classica intorno a un possibile nucleo di verità ben piú modesto". Qui 
mi importa di indicare un altro indizio a dimostrazione del fatto che 

l'edictum perpctuum non si immobilizzò all'epoca di Adriano, ma con-

tinuò anche in seguito, sino all'età dei Severi, ad accrescersi, sia pur 
parcamente, di nuove clausole. 

39 P. KxÙcR, Gcschichte 1cr Queflen und Li/teratur des r&nischen Rechts2  

(1912) 92 si. 
O Cioè almeno da Papiniano in poi; retro nt. 26. 

41 Retro nt. I. 
42 Altro argomento a favore della mia tesi io ho tratto da quanto scrive Ui-

piano, D, 2.13.1.1, a proposito della editio actionis: GUARINO (nt. 2) 74 nt. 48. 

Non mi sembra che l'argomento sia sufficientemente confutaro da PALAZ70LO (nt. 1) 

610 nt. 64. 
43 In/ra n. 3. 
44 S, di egga da ultimo: GUARn4O (nt. 12). 
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L'indizio non è dato dal linguaggio di Gaio, il quale parla di for-
mule che in albo proponuntur 45  o & azioni che in edicto pro ponuntur . 
Checché dica in proposito il Palazzolo , a me sembra ancor oggi che 
il « proponuntur» di Gaio non alluda ad una inserzione fatta nell'editto 
contemporaneamente a Gaio stesso, ma abbia un valore puramente di 
stile, indichi cioè formule e azioni che ai tempi di Gaio si leggevano 
già nell'editto-, L'indizio a favore della mia tesi è piuttosto dato da 
questo paragrafo del commento di Ulpiano all'edictum de albo corrupto: 

D. 2.1.7.2 (Ulp. 3 ed.): Quod si dum proponi/ur vai ante propo-
.ritionem quis corru peri!, edicti quideni verba cessabunt; Pomponius 
autem aii sententiam edicii porrigendam esse ad baec 49. 

Se Ulpiano, divergendo in ciò da Pomponio, afferma che la cor-
ruptio non è perseguibile, ove venga effettuata prima che la propositio 
edicii sia stata portata a compimento, ciò è perché « ai tempi di Pom-
ponio (e  poi di Ulpiano) c'era ancora qualcosa che veniva pubblicato 
nell'albo 5°  ai fini della giurisdizione pretoria ». 

Le parole che ho trascritte e fatte mie sono parole del Palazzolo . 
Con il quale la mia concordia sarebbe addirittura idilliaca, se egli non 
fosse, purtroppo, pervicacemente legato, sia pure in ottima compagnia, 
alla leggenda della « codificazione » dell'editto perpetuo. Convinto com'è 
che l'editto fu codificato da Salvia Giuliano e che, pertanto, dopo l'av-
venuta codificazione i pretori non poterono accrescerlo di nuove clausole, 
egli formula l'ipotesi che dopo la codificazione l'albo magistratuale (col 
complemento della charta e ddll'alia materia) sia stato utilizzato per la 
pubblicazione di « tutte le modifiche (o le aggiunte) imperiali al testo 
dell'editto » so. 1n altri termini, l'albo magistratuale e i suoi comple-
menti sarebbero stati, dopo Adriano e particolarmente in età severiana, 
il mezzo di pubblicazione & tutto quanto fosse attinente alla attività 
& giurisdizione ordinaria . 

Cfr, Gai 4.46, 
Ls Cfr. Gai 2251 
47 PaAzzoLo (nt. 1) 613 ss., il quale cita anche Gai 4.31, Gai 4.48 e CI. 81.1 

a dimostrazione del fatto che, nei sec. Il e Tu, l'editto era ancora tutto quanto 
leggibile nell'albo. 

GUARINO (nt. 2) 73 nt. 46. V. però, m senso contrario, PALAZZOLO (nt. 1) 
614 nt. 85 e PALAzZoLo (nt. 10) 2447 nt. 77. 

V. anche Ulp, D. 21.75. 
SO Io aggiungerci s e altrove » (cioè vel in charta ve! in alla materia). 
5! PALAZZ0LO (la. 1) 616 s. 

PaAZZ0L0 (nt. 1) 617. 
5 PALAZZOLO (nt. 1) 618 s. 
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Temo però che non ci siamo. A parte che, per quanto ci risulta, le 

costituzioni imperiali avevano vita e pubblicità loro proprie sa ed erano 
messe in sintonia con le « norme » edittali solo in sede di elaborazione 

giurisprudenziale, io faccio osservare che le modifiche imperiali ai rego-
lamenti edittali avrebbero avuto bisogno, per essere iscritte sull'albo o 

sui suoi complementi, della iniziativa del pretore: il che le avrebbe con-

vertite automaticamente in editti pretorii, in clausole dell'edictum perpe-

tuum . Lo stesso Giustiniano, che pure afferma in tutte le lettere che 

una composi/io ediezi adrianea ebbe luogo, non giunge al punto di so-

stenere apertamente che Adriano indusse il senato a stabilire che il testo 

dell'edictum da lui fatto codificare fosse da accrescersi o da modificarsi, 

in seguito, con le aggiunte e i ritocchi introdotti dai prfncipi: egli dice 

soltanto, in modo molto sfumato, che la nova auctoritas fu invitata a 

colmare le eventuali lacune del testo edittale « ad eius tegulas eiusque 

coniecturas et imitationes » 

54 L'edictum perpeluum di età adrianea e postadrianea considerava estranei a 
se stesso le leggi, i senatoconsulti e le costituzioni imperiali, cui faceva richiamo. 
Cfr., ad esempio, UIp,  D. 3.1.12, Tilp, ID. 4.6.1.1, lJlp. D. 4.6.282, TJlp. D. 43.8.2 
pr. V., sui punto, N. PALAZZOLO, Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel 11 
secQ(o d. C. (1974) 24 Ra. (con considerazioni, peraltro, non accettabifi in ordine 
alle epistulae). 

55 Non nego che modifiche suggerite al pretore dagli imperatori possano esservi 
state. Tuttaltro. Affermo solo che queste modifiche furono introdotte nell'editto (e 
quindi proposte nell'albo o nei suoi complementi) dallo stesso pretore. Per le costi-
tuzioni imperiali in quanto tali esistevano modi e sedi di propositio ben distinti. 

56 Sebbene la traduzione greca induca fortemente nella tentazione & ritenere 
che Giustiniano abbia voluto alludere soltanto alle magistrature degli anni successivi 
alla codificazione, tutto il tenore di const. Tanta 18 fa intendere che la nova aucto-
ritas era il potere imperiale. V, sul punto, PALAZZOLO (nt. 54)  27 s. e nt. 23. 

' La « communis opinio » sulla codificazione dell'editto è stata difesa, da ultimo, 
da A. TORItENT, La « ordinai io edicti » en la politica juridica de Adriano, in BIDR, 
86-87 (1984) 37 ss., spec. 54 sa. Noto con piacere che il Torrent, attenuando di 
molto le sue precedenti prese di posizione contro la mia tesi, mi dà sovente ragione 
e si risolve, in definitiva, per la dottrina dominante essenzialmente perché la « ordj-
natio » dell'editto (cosa ben diversa da una vera e propria codificazione) si ambienta 
bene nel quadro della politica legislativa di Adriano. Meglio però si ambienterebbe, 
a mio avviso, nella politica di Adriano l'astensione dal ricorso drastico ad un cIa-
moroso « fermo » dell'editto e l'adozione di un modus operandi piú « sofr », analogo 
a quello cui Adriano fece ricorso per il ius publice respondendi (che egli, si ricordi, 
non aboli formalmente, pur evitando di concederlo sul piano pratico). Chi sa che, 
nell'avvenire, il Torrenr non si avvicini ancora di piil al mio pensiero? Io lo spero. 
Lo spero, sopra tutto, se egli (e qualche altro difensore della strana leggenda sulla 
codihcazio) ',orr dare uno sguardo 	qnnntn ho crittn da ultimo (in Hsposta 



« DE ALBO CORIWPTO » 	 355 

Per il che io chiudo qui le mie poche osserva2ioni sull'editto de 

albo corrupto. Aggiungendo, come mi è ormai solito, il mio « ceterum 

censeo » che l'editto giurisdizionale non fu mai codificato s, 

a S. SERANGELI, « Abstenti », « beneficium competentiae e « codificazione » del-
l'editto [Ancona 1989] passim) per dimostrare che, a séguito di una autorevole 
costituzione di Severo e Caracaila dell'anno 196 (cfr. CI. 4262) il testo dell'editto 
riportato da UI2. 29 ad ed. in D. 1452 pr, venne (probabilmente) integrato con 
I. nenzione degli abstenti da un pretore di età successiva al 196 e non anteriore 
al 212 d. C. v. A. GUARINO, ESilio in casa Cupiello, in Labeo 36 (1990) 50 Ss. 



L'EDITTO IN CASA CUPIELLO 

I. - I colleghi giusroxnanisti vorranno perdonarmi (non sarà la 

prima volta) se, invece di prendere le mosse per questa nota, come 
sarebbe assai più distinto, dal Traczatus logico - philosophicus di Ludwig 
Wittgenstein , trarrò bonariamente lo spunto da una notissima commedia 
napoletana del grande autore-attore Eduardo De Filippo, intitolata Natale 
in casa Cnpiello . Ma quando ci vuole, ci vuole. E spiego subito perché. 

Come non tutti ricordano o sanno, il protagonista della commedia 

di cui ho detto è Luca Cupiello, sessantenne, povero in canna e napole-

tano all'antica quindi sognatore e attaccato alle tradizioni. Avvicinandosi 
il Natale, egli dedica ogni ritaglio del suo tempo alla costruzione, in 
legno e carta dipinta, del « presèpio », cioè di quella sorta di paesaggio 

collinoso, popolato di pastori, contadini ed altri umili personaggi di 

creta, che circondano la grotta di Betlemme, in cui la notte del 24 dicem- 

bre la famiglia tutta porterà in processione la statuina del Bambino Gesù, 

sistemandola amorosamente tra la Vergine e San Giuseppe sotto il fiato 

caldo dell'asino e del bue  Ma il gusto e il rito del presepio sono pur- 

* In Labeo 36 (1990) 50 ss. 
I Molto bene calzerebbe, ad esempio, la proposizione 6.36311: « Dass die Soime 

morgen aufgehen wird, ist cine Hypothese; and das heisst: Wir wissen nicht ob 
sie aufgehen wird ». Ma non mancano altre, prima e dopo, che potrebbero essere 
parimenti persuasive. 

2 Nata come farsa in un atto nei lontani anni '30 e recitata in « avanapettacolo » 
da Eduardo e dai suoi valentissimi fratelli, Titina e Peppino (quest'ultimo nella 
parte di Nennillo), la commedia (da me ascoltata moltissime volte) è giunta alle 
dimensioni dei tre atti e del dramma finale nel 1943. Vedila, nella redazione defi-
nitiva, in E. DE FILIPPO, Cantata dei giorni pari (1959). 

3 Accanto ai molti presepi dei poveri sono fioriti a Napoli, specie nel '700, 
i meravigliosi e popolatissimi presepi delle ricche famiglie, con « pastori » di ogni 
specie splendidamente scolpiti e addobbati, nonché animali di varia sorta e selvag-
gina e pesci e prosciutti e frutta, tutti minuziosamente riprodotti. Non mancano, 
naturalmenre i re Magi, né qualche personaggio dall'aria incredula o addirittura 
malvagia, che viene detto « 'o malamente ». Ma figura sempre in primo piano, in 
cambio il coai detto pastore delle meraviglie », che leva a meao le braccia in 
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troppo, da tempo in decadenza e i familiari di Luca Cupiello guardano la 

sua costruzione con aria distratta o di fastidio. Anzi di più. Il giovane 

figlio Nennillo è decisamente polemico. E al padre, che lo circuisce e lo 

lusinga in mille modi per ottenere una parola buona, dice ogni volta, 

dispettoso e sprezzante: « A me il presepio non mi piace ». 

Ebbene, proprio come a Luca Cupiello sta succedendo a me, ormai 

da molti anni, in ordine alla teoria, cui ho dedicato già troppi articoli e 

note 4,  secondo cui la codificazione giuliano-adrianea dell'editto è soltanto 
una leggenda postclassica formatasi intorno ad un nucleo di verità di 

portata assai pid modesta . Vi è stato, è vero, qualche raro giusroma- 

nista che ne ha autorevolmente apprezzato non dico la credibilità, ma 

per lo meno la serietà 6,  ma dalla maggioranza, o la si è messa da parte 

come cosa piuttosto vana', oppure si è tralasciato di discuterla con 

parole di imbarazzata cortesia : quasi che io (con riferimento a que-

st'ultimo caso) fossi tipo da offendermi, o da reagire, con le divisioni 

corazzate che non ho, a chi, sopra tutto se giovane collega, francamente 
e civilmente mi dica che il mio pensiero proprio non lo convince. Ora, 

segno di stupore e ammirazione: personaggio, questo, che è passato ormai stabil-
mente, nel linguaggio di noi smagati napoletani (sudditi pazienti, ma non sciocchi 
di tante e tante superbe dinastie straniere), a designare chi (giusromanisti compresi) 
troppo facilmente presta fede a quello che vede, che ascolta o che gli si assicura 
con la mano sul cuore da autorevolissime fanti. 

4 Vedili raccolti (non tutti) in A. GUARINO, Le ragioni del giurista (1983) 
265 ss. Adde: A. GUARIN0, « De albo corrupto », in Index 18 (1990); In., sv. 
o Edictum perpetuum », in ìlJigest04 

Mi esimo rigorosamente dal riassumere la mia teoria, di cui molti (troppi), 
scorrendo le mie pagine con occhio eccessivamente svelto, ricordano (e banalizzano) 
I. sola parte negativa, senza leggere con la dovuta attenzione il resto. Dico solo che 
la sintesi che di essa si legge, per esempio, nella mia Storia del diritto romano8  
(1990) n. 205, non è bastevole (dato il carattere elementare dellopera) perché la 
si dichiari senz'altro infondata, o anche perché la si dichiari senz'altro fondata. 

6 Tra i piú recenti: CA CANNA7A, Profilo istituzionale del processo privato 
romano. 2: Il processo formulare (1982) 39 nt. 38 (0 forse», su cui GuMurqo, in 
Labeo 28 [1982] 227); R. ORESTANO, Introduzione dio studio del diritto roman& 
(1987) 139 nt. 17 (« qualche argomento colpisce, ma l'insieme non riesce a per-
suadere »). 

7 Per tutti: B. ALBANESE, Premesse allo studio del diritto privato romano (1978) 
166 nt. 223. 

Mi piace segnalare qui la garbata diplomazia di A. CALORE, Li rimozione 
del giuramento (1988) 74 nt. 27: «'Unica voce contraria', come egli stesso si 
definisce, alla codificazione giulianeo-adrianea è quella del Guarino ». (o Unsis testi,, 
nullus testis»?). 
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è vero (non posso negano) che io detesto i «libri -no », cioè quei libri 

(o articoli) che certi giovani autori scrivono (spesso per impulso di certi 

loro maestri) all'unico scopo di dire di no ad altri scritti e di ripetere 

piattamente, a confutazione dei medesimi, tutto ciò che era stato detto 

già prima e che quegli scritti si erano industriati a sottoporre ad analisi 

critica 9, ma non è vero che io mi offenda o mi arrabbi, come ad altri 

succede, nei confronti di chi contrasta con nuovi argomenti le mie tesi ". 

Tutt'al più, qualche volta, come Luca Cupiello, mi dispiaccio. 
Ecco il motivo per cui chiedo il permesso al giovane collega Sandro 

Serangeli di paragonarlo, senza acrimonia alcuna, al simpaticissimo Nen-

nilo defihippiano. Egli ha infatti dedicato uno scritto" per dire in tutta 
franchezza, tra altre cose su cui deliberatamente sorvolo: primo, che la 

mia teoria non ha il pregio della novità, essendo stata anticipata oltre 

un secolo prima da Gustav Hugo; secondo, che è dimostrabile <cper ta-

bulas » che l'editto pretorio (nella specie, l'editto sul cosi detto bene -

/icium competentiae dell'abssentus) fu modificato, si, in età postadrianea, 

ma non dal pretore, bensì dagli imperatori e, sulle loro tracce, dai com-

pilatori giustinianei: il che suona piena conferma di quanto asserisce 

Giustiniano in c. Yanta-M60,XEV 18 I!  

9 Di questo tipo è, a mio avviso il libro (peraltro scritto con diligenza e onesto 
impegno) di 3. GiLurMEistra, Das « beneficium competentiae » im klassischen Rccht 
(1986), pur, se ne condivido il pensiero (cfr. p. 22) a proposito della genuinità di 
DIp, D. 14.52 pr.: germimIà ià da me accertata in A. GUARINO, La condanna nei 
(imiti del possibi1e1  (1978) 43 Ss., 123 ss. 

IO Mi inalbero solo, e madicamente, quando vedo, da certi autori delle ultime 
leve, svalutato l'imponente lavoro critico svolto da illustri studiosi che ci hanno 
preceduto: studiosi che sono stati letti, nel migliore dei casi, molto affrettatamente. 
Meno modicamente mi inalbero, anche con persone a me care, quando esse se la 
prendono irriguardosamente con chi, essendo ormai morto, non può rispondere loro 
per le rime: cfr., ad esempio, GUARIN0, in Labeo 34 (1988) 382 sa. Il che sia 
detto con schiettezza al SERANCELI nt. 11) per quanto scrive (cfr. P. 14 ss.) di Siro 
Sollazzi, giusromanista tra i più insigni del secolo, qualificandolo tra gli « interpo-
lazionisti convinti e professanti a tempo pieno » ed accusandolo per di più, mal-
grado questa sua ossessione interpolazionistica, di non essersi avveduto, guarda caso, 
dell'alterazione scorta dal Serangei stesso in D. 14.52 pr. V. infra nt. 33. 

'I S. SERANGELI, « Abstenti », 	bene/icium competenhiae » e « codificazione » 

de//editto (Ancona 1989). 
12 Il riferimento è particolarmente al passo della versione latina, in cui, dopo 

essersi disposto che per le future modificazioni dei Digesta « Augustum impioretur 
remedium », si aggiunge, a no' di giustificazione; Et ,5oc non solum a nobis dictum 
est, sed al, antiqua descendit prosapia: cum et ipse Iulianus tegum et edicli per-
petui suptilissimus conditor in ruis libris hoc retinlit, ut, si quid imper/ectum 
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Grato profondamente al Serangdi per aver trovato finalmente un 
mio sostenitore (sia pure « ante litteram ») in uno studioso del calibro 

dello Hugo 13  mi affretto a segnare questa autorevolissima adesione 
(forse però un po' dubbia) 14  nel mio (si dice cosi?) « palmarès ». Quan-
to al resto, lo apprezzo molto, ma proprio non sarei d'accordo. E 
passo, qui di séguito, a tentar di chiarirlo. 

inveniatur, - ah imperiali sanctione hoc rcp(eatur. Ct non ipse sotus, sS a dissi 

Hadrianus in com positio,ue editti e! renana consulto, quod eam secutum est, hot 
apertissime definivil, ut, si quid in editto positum non invenitur, hoc ad eius re-
guias eiusque coniecturas et imitationes possil nova insiruere auctoritas- Influenzato 

dal linguaggio più ambiauo della c. áh5,me, W. J. Zwavs, Eìnige BemerkunRen 
zar « constitutio Ta,rta-A6ze » § 18, in 1. 51 (1983) 135 ss,, ha sostenuto che la 

« nova auctoritas v fosse quella della stesso pretore, non quella dell'imperatore: il 
che è stato giustamente contestato dal SERANCELI nt. 11) 79 ss, Tuttavia, se è veto 
che la citazione di Giuliano da parte di Giustiniano è costituita dalla frase di D. 
13.11, che è stata tratta dal libro novantesimo e ultimo dei digesta giulianei (Et 
ideo de bis, quae primo conrtituuntur aut interpretatinne aut constitutione optinti 
principis certius statuendum est), non è credibile, checché ne pensi il SERANGELI, 
91 sa., e checché abbia voluto intendere < ad ìloc » Triboniano, che Giuliano si 
sia riferito alle modificazioni imperiali da apportarsi all'editto: egli si è chiaramente 
riferito alle « novità normativa » (hae, quae primo constitauntur), quale che ne 
fosse la fonte (e in ogni caso anche a fonte non edittale), attribuendo alle costi-
tuzioni imperiali la fun,ione di chiarirle e di svilupparle (certius statuere). V. sul 
punto, oltre al SERANCELI (nt. 11) 93 nt. 100, anche V. SCARANO USSNT, L'utilità 
e la certezza (1987) 81 ss. con considerazioni che condivido però in minima parte. 

8 Sul quale v,, da ulrimn, Al. DIESSELHORST, Gustav Hugo, in Rechtswissen-
schaft in Gòttingen. Gòttinger Jurirten aus 250 Jahren (1987) 146 es. 

14 Il testo su cui si base il Serangeli e su cui mi baso io stesso, non essendo 
a mia disposizione 1a stesura originale, è 1a versione italiana (a cura di C. Arlia) 
dell'edizione, presumibilmente de] 1832, pubblicata a Napoli coi titolo: O. ROGO, 
Storia del diritto romano (1856) S 311, p. 305 sa. Dò pienamente atto ai Serangeli 
che il precedente era a me (come a tutti gli autori dal Girard in poi) del tutto 
sfuggito, ma mi permette di richiamate la sua attenzione su quanto ho scritto, a 
proposito dell' « originalità», in G,usronzanistica ekmentare (1989) 314 s. Quanto 
all'estensione del precedente hughiana, è vero che il grande studioso tedesco ha 
posto in evidenza ben prima di me il carattere tardo delle fonti che parlano della 
casi detta codificazione dell'editto come testo perpetuo e immutabile, ma l'flugo 
ha supposto (se ho ben capito) che un riordinamento del testo edittale fu effetti-
vamente fatto da Salvio Giuliano e che ad esso effettivamente dette sostegno uffi-
ciale l'imperatore Adriano facendone imporre per senatoconsulto l'applicazione anche 
nelle province (oppure lo studio nelle scuole di diritto) pur senza giungere al 
punto di vietarne l'integrazione con nuove clausole ad opera di successivi magistrati 
giusdicenti - 
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2. - Come è stato già da molto tempo ripetutamente rilevato, 
esiste una curiosa discordanza tra un passo del libro 29 di Ulpiano ad 
edictum riportato nei Digesta e una costituzione di Severo e Caracalla 
riprodotta nel Codex Iustinianus. Il passo di Ulpiano (D. 14.5.2 pr), 
non immune da mende formali u, riproduce testualmente, con un « ait 
praetor » introduttivo, la clausola dell'editto in cui si concede, previo 
causae cognhtio, la limitazione della condanna al]'« io, quod lacere potest 
all'exheredatus, all'emancipatus e all'abstentus bereditate po/ris nei con-
fronti di coloro che siano diventati loro creditori « ex contractu » quan-
do erano ancora in potestate del padre defunto . La costituzione di Se-
vero e Antonino Caracalla, che è un rescritto indirizzato nel 196 d. C. 
a tale Elio, dice, relativamente all'abstentus, quanto segue: 

CI. 4.26.2: Eius rei nomine, quae cum fi/io Jamilios contracta est 
sive sua voluntate sive eius in cuius potestate fuit, sive in peculiutn 
ipsius sive in rem patri: ea pecunia redacia est, etu  si paterna bereditate 
abstinuit, actionem nisi in id quod lacere possit non clari perpetui edicti 
in/erpretatione declaraium est. 

Come mai, se già vi fosse stata nel 196 un'espressa dichiarazione 
dell'editto a favore dell'abstentus, Elio (forse da individuare nel cre-
ditore malcontento di un erede astenuto) IS  avrebbe posto la domanda 
agli imperatori? E come mai, sopra tutto, gli imperatori gli avrebbero 
risposto richiamandosi non al dettato dell'editto, ma alla « perpetui 
edicti interpreta/io »? 

Le risposte a questo quesito (o nel senso di una esplicazione acco-
modante del termine « interpreta/io », o nel senso della interpolazione 

di CI. 4.26.2) sono state varie, e cli esse ha fatto giustizia forse un po' 
sommaria, ma sostanzialmente persuasiva, il Serangeli '. TI contrasto tra 
la Costituzione del 196 e il testo edittale nella versione ulpianea, al-
meno a prima vista, indubbiamente c'è. E allora ecco come ragiona il 
nostro autore: posto che il rescritto di Severo e Caracalla è stato emesso 

15  In proposito: GETARINO (nt. 9) 124. 

16  Per l'illustrazione dell'editto; G0AR1NO (nt. 9) 43 Ss, 

7 L' « ct» che si trova in alcuni codici, viene espunto dal KROGER, ma non 
dal KMGSL (ed. 1843, 249 at. 7), ed è ovviamente ritenuto argomento a suo fa-
vore dal SERANGEU (in. 11) 12 nt. 9. 

ra 2 cosa (del resto di poco conto) che desumerei dal tono della risposta in-
perialet la quale sembra voler deludere la speranza dell'interrogante in qualche pos-
sibilità di ottenere azione piena. Incerto, invece, il SEKANGELT (nt. 11) 13 nt. 11. 

' SZRANOELT (nt. 11) 15 nt. 13. Il rinvia mi dispensi dalle citazioni, 
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nel 196 e che in esso la concessione della condemnatjo limitata anche 

(<c e! ») aII'abstentus è attribuita alla interpretatio edicli che gli impera-

tori si vantano di aver fatta 20,  e non all'editto stesso del pretore "; 

posto che Ulpiano, scrivendo il suo commentario sotto Caracalla r,  non 

poteva conseguentemente trovarsi dinanzi agli occhi un testo edittale 

relativo anche all'abstentus; posto che D. 145.2 pr. qualche menda for- 

male la presenta 23;  è evidente che l'inserzione degli abstenti nell'editto 

è stata fatta, a termini di c. Tanta-S5wxav 18, dai compilatori giusti-

nianei N. 
 

Ragionamento, quello sopra schematizzato, che però non mi sembra 

tener conto di tutte le possibilità che esigono di essere prese in esame. 

Lasciando da parte un'altra appropriata citazione del Wittgenstein (con 

10 Giustamente il SERANGELI (nt. 11) 19 attribuisce l'interpretatto edicti (a per-
petui », o non, che Severo e Caracalla abbiano specificato) agli imperatori e non 
alla giurisprudenza: ciò risulta, a mio avviso, dalla solennità del « dectaratum est» 
Non misembra però che egli abbia ragione quando dice che proprio e solo dalla 
costituzione di Severo (e Caracalla) gli abstenti « vennero . . . ammessi a usufruire 
della condanna limitata ,>. ii « declaratum est » implica una interpretazione fatta 
già prima del rescritto del 196 (sia ad opera degli stessi Severo e Caracalla, sia 
più probabilmente ad opera di precedenti principi: è da notare, infatti, che non 
prima del 196 Caracalla fu associato dal padre, in veste subordinata di princeps 
alla sua dignità, tuttora in via di conquista, di Augustus). 

21 Minima importanza darei al fatto che Ulpiano 29 ad ed., in D. 14.541, 
parla a commento dell'editto solo dell'emancipatus e deJl'exheredatus, non anche 
dell'abstentus. Il casa è quello di un Tizio che abbia mentito al suo contraente, 
nascondendogli di essere stato emancipato o diseredato, ed abbia perciò ottenuto 
da lui il credito nella fiducia che il pagamento sarebbe stato fatto, a suo tempo 
col patrimonio del padre: seguendo l'insegnamento di Marcello iilpiano nega al 
debitore il beneficio della condanna limitata e ammette il creditore ad agire contro 
di lui per il solidum a punizione del suo mendach4m. Se lJlpiano avesse detto che 
va punito anche il mendacìum dell'abreentus, sarebbe incorso in una puerilità, perché 
il yilizis erede per il solo fatto di chiedere ed ottenere un credito a carico del pa-
trimonio del padre, avrebbe compiuto l'iynmixtio nello stesso e non sarebbe stato 
perciò più abstentus. V. inoltre quanto all'abstentio, ciò che si rileva infra nt. 31. 

22 H. FITTINO, Atter und Foige der Schnjten ròrnischer Juristen von iladrian 
bis Alexander2  (1908,  rist. 1965) 105 ss. Il dato è da ritenersi sicuro quanto meno 
per i libri dal 9 al 50. Si ricordi che Caracalla restò imperatore unico, dopo l'as-
sassinio di Geta, nel 212: GUABDO (nt. 5) n. 162. 

23 Retro nt. 15. 
24 SEItANGELI (nt. 11) 20 ss. con ricostruzione del testo secondo lui genuino 

dell'editto a p.  22 5. (ricostruzione consistente nell'espunzione della frase « quive 
abstinutt se bereditate eius cuius in potestate cz4m moritur fuerit ») e con ulte-
riori considerazioni sulle  quali, forse per non averle capite, preferisco sorvolare. 
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te quali non è mai bene esagerare), scendiamo al livello dello Sheriock 
Hotmes di Conan Doyle o dell'Ercole Poirot di Agatha Christie . 

Questi signori (e del pari anche Nero Wolf e o Philo Vance) avreb-

bero svolto la loro indagine sospettando di tutto e di tutti e non 

avrebbero quindi data per scontata e insospettabile l'eventualità della 

« codificazione giuliano-adrianea » dell'editto: avrebbero cioè fiutato an-

che l'indizio costituito dal fatto che l'« alibi » di quella pretesa codifica- 

zione è, quanto meno, evanescente. Dopo di che avrebbero forse con-
cluso che, essendo assurdo che l'interpolazione sia stata fatta « rai juris-

consuUus » da Ulpiano, confinando con l'incredibile l'ipotesi (mai espres-

sa, nemmeno dalI'< interpolazionista a tempo pieno » Solazzi) di una 

alterazione del testo edittale operata da Triboniano e compagni p, sus-

sistendo vari altri motivi per supporre ragionevolmente che qualche 

modifica o integrazione dell'editto pur dopo il principato adrianeo vi 

sia stata ', mancando di ogni plausibilità la tesi che le modifiche all'edit- 

to siano state apportate in età classica direttamente dagli imperatori ', 

avendo coperto la relativa magistratura almeno una quindicina di prae-

totes tra il 196 e il 212 o qualche anno dopo : tutto ciò considerato, 

la cosa più probabile è che la interpretatio cdicti ribadita da Severo e 

25 Dato e non concesso, benvero, che il livello di certi romanzi polizieschi sia 
sempre e necessariamente inferiore, sul piano della logica formale, a quello di un 
professore di Cambridge: affermazione di cui mi assumo pienamente la responsabilità. 

te Retro mi. 10. È facile mettere parentesi quadre a destra e a sinistra in un 
testo giuridico ma l'interpolazione va sostenuta (naturalmente, come ipotesi) solo 
a titolo di « ultima ratio »: GUARINO, Giusrom. elem. (nt. 14) 165 e parsìm. 

27 A prescindere da quanto si è detto retro nr i a proposito della c. Tanta-
A&xEv 18, sarebbe stato facilissimo per Triboniano reperire un passo giurispru 
denziale (eventualmente dello stesso Ulpiano) relativo all'interpretatio proclamata 
nella costituzione di Severo e Caracalla e inserirlo, come tante altre specificazioni 
e aggiunte (per esempio, come quella contenuta in D. 145.4.1: retro nt. 21), nel 
punto giusto del commento all'editto. 

23 A parte gli esempi da me addotti nei miei precedenti scritti e a parte 
quanto ho sostenuto, circa la vita post-adrianea dell'editto, nell'articolo « De albo 

corrupto » (nt. 4),  v. di recente C. FURIA, Gai 3.84) 4.38 e ia collocazione origi-
naria dell'editto « de capite minutir », in SDHI. 53 (1987) 110 es. 

29 L'editto perpetuo di età adrianea e post-adrianea considerava estranei a se 
stesso 1e leggi, i senatoconsulti e le costituzioni imperiali: sul punto, N. PALAZZOLO, 

Potere imperiale e organi giurisdizionali nel 11 secolo i. C. (1974) 24 ss. (che pe-
raltro non seguo quanto alle epistulae). Se modifiche suggerite dagli imperatori 
anche dopo Adriano furono apportate all'editto, esse furono sempre introdotte far-
nalmente dal pretore, con inserzione nel suo proprio album. 

Q Retro nt. 22. 
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Caracalla ne! 196 sia stata tradotta in clausola edittale, con inserzione 

degli abstenti accanto agli emancipati ed agli exhercdati, da un pretore 

che, a cavallo tra il sec. XI e il sec. III d. C., abbia tenuto conto della 

particolare diffusione, in quei tempi di incipiente depressione economica, 

del ricorso, per evitare oltre tutto il gravame della vicesima heredita 

tum, all'istituto pretorio dell'abstentio n.  

3. - Detto il che (me lo si riconosca: con la massima concisione 

possibile), da un lato ringrazio il Serangeli (di cui riconosco ed apprezzo 
con piacere la diligenza, la fantasia storiografica, e vivaddio, la benedu- 

cata sincerità con cui si esprime), dall'altro lato rimango piú che mai 

affezionato, come Luca Cupiello, alla mia ipotesi (ho detto: ipotesi) 

circa la mancata codificazione dell'editto e circa gli spunti della leggenda 

postclassica in proposito ". 

Non senza aggiungere una volta ancora che i cindi detti « interpola-

zionisti » del passato (e del presente) non erano (e non sono) dei pazzi n. 
Se vi è qualche Polonio del giorno d'oggi che li ritiene (ingiustamente) 

tali, che dica almeno (glielo consiglio caldamente); « Thought this be 

madness, yet there is method mt » 

31 La crisi economica del sec. III (con prodromi verificatisi già nella seconda 
metà del secolo precedente) è cosa troppo nota per aver qui bisogno di supporto 
bibliografico. Ad essa fu dovuto il moltiplicarsi delle abstentioncs dei chiamati ad 
eredità eventualmente sospette. Con la consficutio Antonfrntana del 212 Caracalla 
concesse molto largamente la civitas Romana anche per aumentare la resa della 
vkesima hereditalum, oltre che di altri contributi e liturgie richiesti ai cittadini. Dal 
canto suo l'aumento dei cittadini e dei p,si tributari a loro carico non poté non 
implicare la moltiplicazione dei casi di abstentio dei chiamati alle eredità sospette. 

' Retro nt, 5, con rinnovata raccomandazione di non prendere coscienza della 
mia teoria a volo d'uccello e di astenersi, con gratuita boria, in ordine ad essa 
dal «piglio addirittura ironico)) che l'attento SERANGELI (nt. 11) 123 nt. 139 ha 
acutamente rilevato in un autore, cui non ho ritenuto né ritengo che valga la pena 
di replicare. 

83 Mai e poi mai il Solazzi, di cui ho avuto l'onore di essere assistente ed 
assiduo (anche se spesso non convinto) ascoltatore, avrebbe basato l'ipotesi dell'in-
terpolazione dell'abstentus, sui pochi guasti formali che il frammento di Ulpiano 
ha indubbiamente subito. E tanto meno egli avrebbe ravvisato, non dico nell'ini-
ziativa dei commissari giustinianci (v. retro nt, 27), ma anche nella completomania 
o altro di un lettore postclassico la modificazione del testo dell'editto, anziché, se 
mai, una integrazione nei casus del commentario ulpianeo. 

4 W. SHAKESPEARE, Hamiet, atto secondo, scena lI. 



LA CONSUETUDINE E IL CATALOGO DELLE FONTI 

1. - Dieter Ndrr ha dedicato uno studio molto dotto ed altrettan-
to acuto al catalogo delle fonti giuridiche nelle opere della giurispru-
denza romana, con particolare riguardo a Gai 1.1-7, Pomp. D. 122.12, 
Pap. D. 11.7 CN. D., « Divisio » und «parzitio », Bemerkungen zur 
rllmischen Rechtsquellenlehre und un antiken Wissenschaftstheorie [Ber-
ho 19721 p. VII 64). 

Convinto che la consuetudine fu sempre fonte attiva di diritto 
anche in epoca « storica » (a prescindere dai richiami ai mores maiorum) 
e che i giuristi romani tale la considerarono (cfr. Nbrr, Zur Ents/ebung 
der gewohnheitsrecbtlichen Theorie, in Fs. Felgentrilger [1969] 353 ss), 
l'a. si domanda perché la consuetudine (pur ricordata in astratto come 
fonte giuridica in Gai 1.1) non figura in quei cataloghi. La risposta (al-
meno come dimostrazione, per il momento, che la « lacuna » non può 
essere addotta come indizio di un disconoscimento della fonte consuetu-
dinaria da parte dei giuristi) viene dall'a, ricercata a monte, e precisa-
mente nella differenziazione che la retorica faceva (cfr. p. es. Cic. top. 
5.28 ss.) tra definitio divisionum (per identificazioni di generi da sud-
dividere in tutte le specie che ne fanno parte) e de/initio partitionum 
(per enumerazione degli dementi che concorrono ad identificare l'og-
getto). A tal proposito, in quella che è la parte più elaborata e interes-
sante di tutto il saggio (p. 20-44), l'a, va ben più avanti di quanto 
solitamente si usa sapere (cfr, Martin, Antike Rhetorik, Tecbnik und 
Methode [1974]) e, ponendo Cicerone a confronto con i suoi modelli 
greci, ne mette a nudo la superficialità e la imperfetta comprensione 
(mascherate, come spesso succede per gli epidermici, da scetticismo e 
da dichiarato eclettismo) delle fonti a cui ha attinto. Comunque, Cice-
rone a parte, sembra certo che agli uomini colti di Roma (tra cui i 
giuristi) la differenza tra divisio e parti/io non sfuggisse, anzi fosse di 
norma ben presente. I giuristi poi si rendevano conto dell'opportunità 

* In Labco 21 (1975) 68 ss., con il titolo La consuetudine e Polonio. Per il 
n. 3 v. Labeo 35 (1989) 380 s. 
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di non limitare i loro schemi espositivi al sistema definitorio della divisio, 
ma di descrivere quella res infinita ch'era il diritto, nelle fonti che ave-
vano storicamente concorso a creano, anche e sopra tutto coi metodo 
della panitio dei suoi elementi praticamente più importanti. 

Ecco dunque perché, essendo ai loro tempi la consuetudine pur 
sempre fonte di diritto, ma fonte indubbiamente di ridotta importanza, 
Gaio, Pomponio e Papiniano trascurano la consuetudine nelle loro par-
titiones. Il che non significa affatto che La neghino. 

2. -_ La spiegazione (vengo ai miei rilievi) è certamente molto in-
teressante e, direi anche, fortemente persuasiva, salvo per ciò che ri-
guarda il « perché » del silenzio di tutti i giuristi « classici », nei loro 
cataloghi, sulla consuetudine. 

D'accordo sulla scarsa importanza della consuetudine (come fonte 
attiva, vitale) ai tempi di Gaio, di Pomponio, di Papiniano. Ma perché, 
ad esempio, Pomponio dice che il ius civile (che è ius non scriptum o 
fine scripto) « in sola prudentium interpretatione consistit », oppure Pa-
piniano cita ancora leggi e plebisciti (fonti, ai suoi tempi, di trascutabile 
rilievo pratico) tra gli elementi da cui « venit » il fra civile? 

Forse (e qui mi permetto di richiamarmi a qualche mio scritto 
che sembra sfuggito al Nbrr: dall'articolo su La consuetudine e la legge 
nell'esperienza romana [1956], ripubblicato in Le origini quiritarie 
£19731 296 ss. al  corso su L'ordinamento giuridico romano' [1959] 
188 sa., alla Storia del diritto romano5  [1975] n. 198) qualche candela 
in piú di luce può provenire da due riflessioni tra loro connesse. La 
prima è che (a parte il problema della emersione delle consuetudini 
provinciali, che fa capitolo a s) i giuristi dell'età adrianea, salvo che 
nelle premesse astratte (tipo il legibus et moribus di Gai 1.1, o la di-
visio del ira in ex scripto aut sine scripto), avevano ormai il convinci-
mento (o, se si preferisce, la sensazione) che la consuetudine come fonte 
del ira civile (in senso lato) fosse del tutto esaurita (voglio dire im-
produttiva & nuovi principi): e ciò, sia per la difficoltà di formazione 
(che caratterizza anche le nazioni moderne) di consuetudini generali in 
un contesto sociale cosf vasto e vario com'era ormai Roma (pur se intesa 
come Roma-civitas), sia per 1'<c anticipo » con cui le istanze sociali (cioè gli 
« embrioni » di consuetudine) erano ormai raccolte e interpretate (in 
che modo ed a servizio di quali interessi, questo è un altro conto) dalla 
giurisdizione onoraria, dalla giurisprudenza, dai rescritti imperiali, oltre 
che (nei casi di punta) da leggi e senatoconsuhi. 

Certo, e a rigore, se, non dico Gaio e Pomponio, ma ancora Pa- 
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piniano inseriva le leggi popolari tra le fonti del ius civile (in senso 
lato), la consuetudine, nei cataloghi delle fonti di produzione, del tutto 
male non ci sarebbe stata. Ma ecco la seconda riflessione. Avevano i 
giuristi romani, quanto meno gli autori dei tre cataloghi, alla radice del 
loro pensiero il concetto preciso di « fonte di produzione » del diritto? 

Io ne dubito (e ne dubita, del resto, anche l'a., p. 55), ma anche 
in questo senso e con queste implicazioni: che i cataloghi di Gaio, 
Pomponio e Papiniano non sono tanto volti ad enumerare le fonti da 
cui sono scaturiti, o tuttora scaturiscono, i iura populi Romani, il ius 
civile (in senso stretto), il ius honorarium e via dicendo, quanto son 
volti ad indicare le, diciamo così (molto « cosi », peraltro), « fonti di 
cognizione » del ius Romanorum, cioè gli elementi che permettono al 
lettore, e in generale all'uomo della strada, di « toccare con mano » quel 
ira (leggerlo in testi documentali, sentirselo impartire in decisioni giu-
risdizionali, ascoltarlo da persone competenti ecc.). 

Il clima ideologico del principato (ma, in sostanza, anche quello 
della libera respublica precedente) non era certo fatto per agevolare ai 
cittadini la spontanea ricerca delle consuetudini. Ci volevano, alluopo, 
le « guide » esperte (e, si aggiunga, fidate), cioè i giureconsulti, scriventi 
o non scriventi che fossero. In questo senso la dichiarazione di Pom- 
ponio, che « proprium ha civile. 	fine scripto in sola prudentium in- 
terpretatione consisti! », collima (anche se non coincide) con quelle di 
Gaio e Papiniano, che tra le fonti del ius civile in senso lato omettono 
la consuetudine e inseriscono i responsa prudentium o l'auctoritas pru-

dentium. 

3. - Qualche ulteriore considerazione nel senso dianzi seguito mi 
viene suggerita dalla lettura di un breve e stimolante articolo di Luigi 
Amirante (in Studi di storia costituzionale romana [Napoli 1988] 
99 ss.) avente il titolo Gai 1.2-7: la legge paradigma per una teoria 
degli « iura populi Romani 

Rilevato che Gaio è stato il primo a fare della [ex publica (e dei 
plebisciti ad essa equiparati) un « paradigma » delle fonti giuridiche ro-
mane, rispetto al quale le altre fonti (descritte in 1.4-7) hanno posi-
zione subordinata (in quanto di esse si dice che « leis vicem optinent »), 
l'a, va alla ricerca dei motivi per cui la legge acquistò in Roma questo 
valore esemplare e preponderante e crede di ritrovarli nel fatto che la 
lex publica divenne, tra il TI e il I secolo a. C., fonte (anche, tra l'altro) 
del sommo imperium: da quello dittatoriale e vitalizio di Silla sino a 
quello di Augusto e dei prinripes che in seguirono 
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La congettura è plausibile e merita di essere segnalata. Forse può 
irrobustirla il fatto che i principes Romanorum (come viene confermato 
dalla cosf detta lex de imperio Vespasiani) fecero della lex publica il 
principale tra i loro « insirurnenta regni ». Tuttavia, visto che siamo 
in argomento, mi chiedo; come va interpretato il legis vicem optinere 
dei provvedimenti non legislativi di 1.4-7? Sono cioè questi, secondo 
Gaio, pienamente equivalenti alle leges, si da poterle eventualmente abro-
gare o surrogare, o valgono essi solo a riempire le lacune degli ordina-
menti legislativi, cioè solo ad intervenire secundum o praeter legem (mai 
però contro. legem)? E ancora (vecchio problema, questo) perché mai 
Gaio, nell'elenco per par/itionem che egli fa dei provvedimenti legisla-
tivi, non parla dei mores maiorunz? 

Io non ho alcuna pretesa di rispondere qui, « stans pede in uno o, 
ai due delicati quesiti. Tuttavia due sassolini nello stagno mi permetta 
di gettarli, sottoponendo le mie suggestioni al giudizio dei lettori. 

Quanto al primo problema, suggerirei di tener presente che Gaio 
scrive sotto Antonino Pio, ma lo fa con lo sguardo rivolto prevalen-
temente al primo secolo (quelle dei Sabiniani e dei Proculiarii) e che 
in questo secolo è per lo meno dubbio che i senatoconsulti normativi 
e te costituzioni dei principi (per non parlare degli editti magistratuali 
e dei responsi dei giuristi muniti di ius respondendi) siano stati conce-
piti come pari in livello alle leggi: al che aggiungerei l'osservazione che 
per i plebiscita (di cui invece non si dubita che possano abrogare le 
leges populi) il nostro giurista non ricorre alla locuzione « vicem legi: 
optinent », ma ricorre alla ben più incisiva espressione « legibus exae-
quata sunt ». 

Quanto al secondo problema, da me già sfiorato in una lettura dal 
titolo La consuetudine e Polonio (in Labeo 21 [1975] 68 ss), avan-
zerei il dubbio che in Gai 1.2 (Constant autem iuTa populi Romani ex 
legibus, plebiscitis - - . responsis prudentium) non sia esatto tradurre il 
« constant iura populi Romani ex » con un « the law of tbc Ramai, 
people consist of » (De Zulueta), o con un « les sources do droit pour 
le peuple romain sont » (Reinach), o con un « le sfere normative del 
popolo romano constano di » (Bretone), con ciò intendendo « iuta p0-
pulì Romani» come « fonti di produzione » del diritto romano. Piú 
persuasivo è tradurre « gli ordinamenti giuridici del popolo romano de-
rivano da » (Nardi), « tbc laws of tbc Roman people are based upon » 
(Robinson). con ciò intendendo i « iuta populi Romani » come il « pro-
dotto » delle leges e va dicendo. Interpretazione confermata dal fatto 
che, quando Gaio parla di « iuta » in  1.7 (relativamente ai responso 
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prudentium), specifica che il riferimento ai responsa vale per le sole 
sententiae et opiniones manifestate dai giuristi « quibus permissum est 
iuTa condere », ovc, so « condere » significa « produrre » (come tutti, o 
quasi, concordano nel ritenere: cfr. anche Gai 4.30 e A. Guarino, in Si. 
San/ilippo 1 [1982] 205 ss), evidentemente « iuTa » ne è complemento 
oggetto, cioè ne rappresenta appunto il risultato. 

Posta l'accettabilità della traduzione qui preferita, rimarrebbe sem-
pre indiscutibile il rilievo che in Gai 1.2 non si fa riferimento « espli-
cito » ai more, maiorum come fonti di produzione giuridica. Ma un 
riferimento c< implicito » ad essi vi sarebbe e sarebbe costituito da ciò: 
che i « iura » (cioè gli ordinamenti, gli istituti, i prodotti della norma-
zione giuridica romana) vengono da Gaio fatti discendere, derivare, ri-
sultare (vice legis e entro i Umiti posti dal par. 7) anche da quei 
responsa prudeniium che., come tutti sanno, dei more, del ius civile 
vetta largamente si nutrivano e largamente facevano menzione. 



GIULIANO E LA CONSUETUDINE 

I. - Non 'e nei miei propositi, si rassicuri il lettore, riesam;nare 
tutta quanta la materia della consuetudine come fonte & diritto in 
Roma . Lo scopo limitatissimo di queste note è di prendere posizione, 
con riferimento anche a quanto ho scritto altrove 2  di fronte a due studi 
recenti, l'uno e l'altro relativi ad un famoso passo di Giuliano e pub-
blicati: il primo da V. Scarano Ussani , l secondo da F. Gallo'. Due 
studi che, per esser sincero, mi hanno assai poco convinto. 

Metto le carte in tavo'a. Il testo in discussione è il seguente. 
D. 1.3.32 (lui, 84 dig.): De quibus causis scriptis legibus non 

utimur, id custodiri oportei, quod ,noribus et consuetudine inductum 
est: et si qua in re hoc deficeret, lune quod praximum ef consequcns 
ci est: si nec id quidem appareat, lune zus, qua urbs Roma utitur, 
servari oportet. i. Inveterata consuetudo pro lege non immerito cuslo-
ditur, et hoc est ius quod dicitz,r tnoribus cOnstitutum. font Crini ipsae 
leges nulla ali0 ex causa nos teneant, qua/lt quod iudicio populi receptae 
sunt, merito ci t'a, quae sine allo scripto populus probavii. tenebuni 
omnes: nam quid interesi suffragio populus volunzarem suatn declaret 
un rebus ipsis cI factis? quare rectissimc etiam il/ud receptum est, xii 

leges non solum suffragio legis latoris, sed e/ioni tacito consensu omnium 
per dcsuetudinem abrogentur. 

* In Labeo 35 (1989) 172 ss. 
I Bibliografia accurata in SCARANO U. (nt. 3) 90 nr. 127: bibliografia da inte-

grani Ovviamente, COfl gli scritti di cui infra nr. 3 e 4. 
2 A. GUAMMO, L'ordinamento giuridico romano4  (1980)  289 ss. spec. 292 s. 

(ma v. già le edizioni del 1956 e del 1959). 
V, Sc&psio USSAN,L'utìlità e la certezza. Compiti e tnodeui del sapere 

giuridico in Salvia Giuliano (1987) 90 ss. 
4 F. GALLO, Produzione del diritto e sovranità popolare nel pensiero dì Giu-

liano (a proposito di D. 1332), in luna 36 (1985, ma 1988)  70 ss. 
1  Relativo alla lex Papi,, forse con particolare riferimento alla vacazio et excu- 
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2. - Nei riguardi del frammento giulianeo la posizione dello Sca-
rano U. è molto semplice. Pur segnalando che « non mancano gravi 
sospetti di alterazione », il nostro autore si astiene dal discuterli perché, 
a suo avviso, < le alterazioni, almeno formali, probabilmente subite dal 
testo non ne mettono in crisi, come si vedrà, l'attendibilità sul valore 
della consuetudo, il rapporto con la legge e con la volontà popolare, il 
valore di quest'ultima pure abrogatrice non solo suffragio ma anche ta-
cito consensu » ¶ Per verità quel che si « vede », nelle pagine che se-
guono è 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. 
TI d. C., in cui si parlerebbe, in ordine alla desuetudo, della sua « capa-
cità abrogatrice » . Anche lo scambio tra consuetudo e more: 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 more, in diverso senso, cioè nel senso di mores maio-

rum . Il brano, in altri termini, può essere scorretto quanto si vuole, 
ma vi sono pezze d'appoggio sufficienti, almeno secondo lo Scarano U., 
per ritenerlo sostanzialmente genuino. 

Più apprezzabile, almeno secondo il mio modo di concepire le no-
stre ricerche, la posizione del Gallo 9, Il 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 cona-
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 pid faticosa, ma metodologicamente doverosa, 
è dimostrato dal fatto che egli (anche se non dà, a mio avviso> il suo 
giusto peso al punto della desuetudo) non giudica uno scambio mera-

mente terminologico quello tra more, e consuetudo, ma ritiene giusta-

mente che, ai tempi di Giuliano, per mores si intendevano ancora e 

satio munerum: LENEL, l'at. 1.480 e nt. 1 
SCARANO U. (nt. 3) 90 in. 27. 

ScNo U. (nt 3) 91 ss. 
8 ScARANO U. (tu. 3) 93 e in. 132. li riferimento è a lui. I dig. li 2.1.5 

More maiorum ita comparatum est, ut is demum iurisdictionem mandare pos,it, 

qui cani suo iure, non alieno beneficio habet. 
9 CS,. retro nt. 4. 
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solo i more, ,naiorum, mentre per consuetudine, si cominciavano ad 

intendere, cosa assai diversa, le usanze locali delle varie province: ragion 

per cui o il giurista ha parlato di more, oppure ha parlato di con-
suctudo, anzi, precisa il Gallo, ha senz'altro parlato di more,, perché 

ai tempi di Giuliano « la consuetudo non risultava annoverata tra le 
fonti del dritto » 

Forte di questa conclusione, il Gallo ritiene interpolato lo ci con-
suetudine del principium e il periodo da inveterata consuetudo a mori bus 
constitutum del paragrafo 1, attribuendo la prima interpolazione « al 

periodo dioclezianeo o a un'età ad esso vicina » ", la seconda interpo-

lazione, con probabilità, al quinto secolo 12  Non solo. Interpolati sono 

altresi, nel principium, i due periodi che vanno da et si qua in re a 

servari oportei ", sicché il dettato genuino di Giuliano è, per il Gallo, 

questo: 
De quibus causi: scriptis legibus non utimur, id custoditi oportel, 

quod tnoribus - - inductum est 	. nam cum ipsae Ieges nulla dia ex 
causa no, teneant, quarti quod iudicio populi receptae suni, merito ci Ca, 
quae 'inc olio scripto populus probavii, tenebunt omnes: nam quid inte-
resi suffragio populus voiuntatetn suam declaret an rebus ipsis ci jactis? 
quare rectissimc etiam illud receptum est, tit leges non solum suffragio 
Liegi, iatoris (populi), sed etiam tacito consenso omnium per desue-
tudinem abrogentur 14  

IO GALLO (nr. 4) 72: « Nell'epoca a cui appartiene Giuliano la consuctudo non 
risultava annoverata tra le fonti del diritto. Nella medesima epoca 11 binomio 
lees et more: indicava l'intero ordinamento ecc. 

Il GALLO (nt. 4) 86: « l'aggiunta . - . si spiega in un'epoca nella quale, per un 
verso, non era ancora venuta meno la visione quale fante storica del tus moribus 
reccpn4m e, per l'altro, si era già individuata la nuova categoria della consuetudo » 
(individuazione già visibile nel fr. a '332 di Ulpiano: cfr. ,. 86 in principio). 

12 GALLO on. 4) 86 s. (il periodo presuppone « già concluso il processo di 
riduzione delle fonti del diritto alla legge . - e alla consuetudine, fonte subordinata, 
che trova applicazione nei vuoti lasciati dalla prima »). Cfr. anche p.  88 s., ove si 
riassume la tesi interpolazionistica e si prospetta l'ipotesi 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 pregiustinianea detta prima pan legum », 

GALLO (nt. 4) 84 s. 
4 Sulla sostituzione di Iegis iatoris a populi v. GALLO In, 4) 87 (ove la mani-

polazione è attribuita alla compilazione pregiustinianca della prima pars legum e 
viene motivata dal fatto che nel dominato « l'intera produzione autoritativa del di-
ritto era concentrata nell'imperatore», non nel populu,); ma v. pure p. 77, nella 
quale si legge, a difesa della deduzione quare -fin., che « l'evidente sostituzione in 
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Per concludere con la ricostruzione del Gallo 15  Giuliano apriva il 

discorso con una « enunciazione » (de quibus - indnctum est), lo prose- 
guiva con una « giustificazione 	di doppio grado » (nane - omnes e 
nani - factis?), lo concludeva con il corollario quare rectissime-fin., rela-
tivo all'efficacia abrogativa della desuetudo: 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. 

I Digesta inseriscono il frammento in un titolo (D. 1.3) intestato 
« De legibus senatusque consulti, et longa consuetudine », titolo ben 

diverso da quello successivo (D. 14), che tratta « de constitutionibus 
principum ». Dobbiamo, dunque, come prima cosa, ritenere che la lex 
scripta sia tutto fuorché una costituzione imperatoria e che la inveterata 

consuetado (cioè il complesso di Ca, quae sine allo scripto populus coni -

probavii) abbia capacità abrogativa, sotto specie di desuetudo, delle leggi 

votate dal popolo, non anche delle cosi dette leges imperiali 17  Da esclu-

dere è quindi, mi pare, che nella locuzione suffragio legis latoris (i n  cui, 

comunque, anche un orbo vedrebbe che legis latoris non può essere uscito 

dallo sfilo di Giuliano, il quale presumibilmente avrebbe scritto populi) 

il legis latoris sia frutto di un'interpolazione dei compilatori giustiriai-

nei o dei presunti compilatori pregiustinianei della prima pars legam ls. 

Il guasto (limitato a legis latoris o esteso a tutto il periodo quare-fin. 

è di data più ant1ca e di origine diversa: un'origine che cercheremo di 

accertare piú in là. 

essa di tegìr lrJ(oris . . . a popu/i .. rende inverosimile il carattere insiticio della 
parte restante. 

5 GALLo (in. 4) 71. 
16 GALLO (nr. 4) 77 ss. 83 s 90 ss. 
I? Lo conferma D. 1.4.4 (Modest. 2 excusat.), ove si ha cura di sottolineare 

l'ovvio principio che le costituzioni posteriori prevalgono su quelle anteriori, quasi 
ad implicitamente escludere la desuetudine delle costituzioni imperiali. 

IS Ai compilatori della prima pan legum pregiustinianea crede il GALLO (nt, 4) 
80 s, il quale sostiene (p. 87) che « la sostituzione in oggetto fosse già presente » 
in quella compilazione (ove i frammenti relativi alla ronruetztdo costituivano un 
titolo autonomo) e sostiene alt resf (v. retro nt. 14) che il carattere insjticio del 
solo legis latoris esclude il carattere insiticio dell'intero periodo quare - fin. Sul pro-
blema delle compilazioni preiustinianee di iura evito deliberotarnente qui di fer-
marmi t il mio pensiero in materia è manifestato in vari scritti, dei quali mi limito 
a citare l'ultimo: A. GUARINO, Lo spettro dei Digesta, in pubblicazione negli St. 
C4drrnnp>  ma già anhicipatarncnte apparso in A. GOARINO, « Iuscutum iuris » ( 1984) 
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Tanto premesso, la lettura del passo è molto agevole. Là dove, 
prescindendo dalle costituzioni imperiali (che hanno la prevalenza su 

tutto), mancano le leggi scritte del buon tempo antico, cioè le leges 

publicae (e i senatusconsulta ad esse equiparati) °, deve osservarsi ciò 
che è stato introdotto dai more, e dalla consuezudo, cioè dal ius moribus 

cons/itutum; se questo non basta a colmare la lacuna, bisogna ricorrere 

all'analogia (a quod proximum et consequen: est ci); qualora nemmeno 

il risultate dell'integrazione analogica sia chiaro e soddisfacente, bisogna 

adeguarsi al diritto vigente nella città di Roma. E a proposito della 

inveterata consuetudo (cioè del ius moribu, 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 guridico 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 dio scripto): non fa differenza, infatti, che il popolo 

dichiari la sua volontà coi' un voto o invece col suo inequivoco com- 

portamento. Ragion per cui è 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. Porse il problema è un poco pi1 complesso di come Io vede il Gallo (cfr. 
comunque G. L, FALcHI. Sul possibile coordì,:a,nen!o tra le « masse » bluhmiane e 
le « partes » dei Digesto, in SDHL 49 [1983] 52 ss.) ma a me preme solo, in 
questa sede, di rilevare ci le, secondo il Gallo, la pregiustinianea prima pan legum 
fu recepita intatta nei Digesta, di modo che anche essa non subordinava alla de-
sizetudo le costituzioni i rnperiali. 

" A rigore, si sarebbe dovuta parlare prima di estendere il discorso all'analogia 
alle consuetudini dell'urbe Roma, anche della mancanza di confacenti norme del -

l'edictum e del patrimonio giurisprudenziale, anche esse indicate come espressioni 
del ius scriptum da I, 12.7-8. Ma il richiamo anche a queste altre fonti scritte, 
pi o meno con"ìntamentc equiparate alla legge anche da Giustiniano (cfr. 1. 1.23) 
è da considerarsi implicite. 

20 La c. Dea auctore del 15 dicembre 530 (costituzione anteriore ai Digesta, 
della cui compilazione dava appunto incarico a Triboniana) si richiama espressa-
mente (nel par. 10) alla Saivii Iuijap,i scriptura, stabilendo che, in applicazione di 
essa, i compilatori mettano da parte le leger in t'c/eribus libris pagjtae, se iam in 
des,,etudzne,71 a&ie,-aai, e tengano invece conto sia dei giudi.i consolidati (giudizi 
evidentemente basati sull'analogia), sia della longa consuetudo di Roma: una Roma 
da intendersi non pid solo come la vecchia urbs, ma anche come Costantinopoli 
G. cosi detta Roma noia). Come giustamente rileva il GALlO nt. 4) 80, questo 
riferimento è UI) valido indizio del fatto che le alterazioni del frammento di Giu- 
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Un discorso, come si vede, piuttosto circonvoluto e ridondante, pro-

babilmente però non toccato in nessun punto da Giustiniano, ma a questi 

pervenuto, tal quale si legge nei Digesta, 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 21 

4. - I punti che « prudono », come ha già ben visto il Gallo 22, 

sono tre: quello relativo alla equiparazione tra mores e consuetudo; 

quello relativo ai criteri suppletivi da seguire nel caso di insufficienza 

delle leggi e della consuetudine; quello della affermazione e giustifica-

zione della forza abrogante della a!esuetudo. 

Prima però va eliminato un piccolo equivoco. Quando Giuliano im-

posta il discorso sulle causae (situazioni) relativamente alle quali scriptis 

legibus non uzimur, egli, come giustamente ritengono lo Schmiedel 2  e 

lo Scarano U. 24  vuol parlare dei casi non regolati da legg, dei casi 
in ordine ai quali mancano leggi, esiste cioè una lacuna della legislazione. 

TI tentativo del Gallo di intendere il dettato giulianeo come attinente 

(anche o, forse, solo) all'ipotesi che le leggi vi siano, ma i loro desti-
natarii non ne facciano uso, è un tentativo inaccoglibile (oltre tutto con-

traddetto, mi sembra, dal fatto che, in altri punti del suo saggio, 11 Gallo 

sembra interpretare Io scriptis legibus non utimur proprio nel senso di 

mancanza di leggi, di lacune del sistema legislativo). Vero è che « & può 

non fare uso non solo di cose che non esistono, ma anche di cose che 

liano sono tutte di marca pregiustinianea (e, se ho ben inteso, di marca anteriore 
anche alla presunta compilazione pregiustinianea della prima pan legum, per la 
quale v, retro in, 18), 

11 Non penso che sia nemmeno il caso di provarsi a stabilire, nel nostra Come 
in molti altri casi, la data approssimativa dell'alterazione. Al piii, ci si può avven-
turai; in adesione ad una dottrina che ha avuto qualche conforto di prova da E 
WIRAc!CFLR (Textstufen klassiscber furisten £1960]), ad indicare come epoca possi-
bile delle alterazioni quella del trapasso, nei I11-1V sec. d. C., delle edizioni dal 
papiro alla pergamena. Ma anche la teoria del Wieacker, pur da molti seguita, è, 
a mio parere, non poca dubbia. 

Retro n. 2. 
SCHMIEDEL, « Consuetudo » im klassischen und nachk(assische,, ròmischen Recht 

(1966) 46. 
Scno U. (nt. 3) 90, 92. 

25 GAlLO (nt. 4) 75 s. e 96 nt. 55. Per i punti in cui il Gallo parla, viceversa, 
di lacune del diritto (e di « colmatura » delle stesse) v. le j,.  84 s. (in ordine alle 
quali rimando, peraltro, sin d'ora a quanto osservo infra n. 



GIULIANO E LA CONSUETUDINE 	 375 

esistono », ma il verbo uti (legibus) è chiaramente usato da Giuliano 
nel significato 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 esempio, Gaio, quando, nel primo paragrafo 
delle sue Institutioncs, parla del ha, di cui omnes populi utuntur, o del 
ius di cui il popolo romano utitur . Si può essere paladini della desue-
tudine delle leggi, si può essere addirittura sostenitori di una < potestà 
(del popolo romano) di non usare norme stabilite da appositi organi » 
(di tutto questo discuteremo phu in là), ma non si può utilizzare lo 
scriptis legibus non uti,nu, allo scopo di dare un ulteriore sostegno alla 
tesi dell'abrogazione della legge per desuetudine, né si può pretendere 
da Giuliano, per marcare l'ipotesi di inesistenza delle leggi, 11 ricorso 
ad un verbo diverso da quello corrente. 

Che cosa si deve, dunque, fare nell'eventualità di una lacuna legisla-
tiva? Il testo & Giuliano, nella redazione giustinianea, dice che si deve 
far ricorso ai mores e alla consuetudo. Senonché mores e inveterata 
consuetudo ( da cui il ius quod dicitur moribus constitutum) erano sino-
nimi per diritto giustinianeo, erano concetti affini già nel diritto post-
classico e pregiustinaneo del sec. IV (il secolo dei Titoli ex corpore 
llllpiani) ", ma non erano ancora concetti fra loro intercambiabili in 
Giuliano: il quale, come sappiamoti, aveva ancora chiara la concezione 
dei mores maiorum come fonte del diritto concorrenti con le leges (la 
concezione stessa di Gaio) 29  e, dunque, non poteva elevare al loro rango 
le consuetudini di derivazione provinciale, di cui pur non gli sfuggiva 
l'esistenza . Sin qui, come si vede, vado d'accordo col Gallo. Dove il 

Se si legge pM attentamente Gai 1.1, si noterà che il ius, di cui omner 
populi. . . utuntur, non è quello di cui si « fa uso», ma è, per essere piú chiari 
(nani), quello, tutto quello, quod quisque populus ipse sibi 	constituir (nel guai 
caso si parla di ius civile), ed è altresi quello, tutto quello, quod natutatis regio 
inter onznes homines constituìt (nel qual caso si parla di Ms gentium), Quanto ai 
popolo romano, esso pertanto (itaque) dispone (utitur) partìr,z suo proprio, partim 
communi omniu,n hominum iurc: un insieme di iura, che (cfr. par, 2) constcnt & 
leggi ecc, 

27 Cfr, Ulti, 1.4 Mores suni tacitus consensus popoli longa consuetudine 
ìnveteratur 

Retro nt. 8. 
Sul silenzio di Gaio in ordine ai mores come fonti del diritto romano, v. 

da ultimo A. GUARINO, La consuetudine e Poionio, in Labeo 21 (1975) 69 ss. 
Si ricordi che, nel passo del libro 84 digestorum riportato da D. 1.332, Giu-

liano (cfr. L. lui. 819) si occupava dell'applicazione della lex Papia ad una situa-
zione extra -italica: cfr, SCARANO lT. (nt. 3) 91, 
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disaccordo interviene è nel suo ritenere che la consuetudo non fosse 

ancora annoverata tra le fonti del diritto e che quindi Giuliano dovesse 
necessariamente riferirsi agli antichissimi mores maiorum romani 31.  Que-
S!o è inesatto: è inesatto perché i mores rnaiorum non erano visti dai 
giuristi classici come integrativi delle leges e delle altre fonti giuridiche 
autoritative, ma erano le leges e le fonti assimilate ad essere ritenute dai 

classici integrative (ed eventualmente modificative o addirittura abroga-
tive) del patrimonio vetusto dei mores 0. 

È difficilmente credibile, insomma, che Giuliano abbia parlato di 

una integrazione delle lacune delle leggi per mezzo dei rnoreg (,naiorum), 
e ancora più difficilmente credibile è che egli abbia voluto esprimere 

questo concetto ricorrendo alla frase quod moribus inductuni est, ado-

prando cioè un verbo (inductum est), che dà addirittura l'idea sbaglia-

tissima di una introduzione « sopravvenuta » dei principii dei mores alle 
norme delle leges, l'idea di un'età più giovane dei mores rispetto alle 

leggi. Se poi, procedendo oltre, si legge la frase inveterata consuetudo 
pro lega non ìm?neri/o custoditur, si ritrova, nel ricorso al verbo custo-
dire, la stessa mano di Giuliano (custoditi opone!) e ci si rende più 

chiaramente conto che l'intento del giurista è stato, ai fini dell'elimina-

zione delle lacune legislative, proprio quello di far ricorso alla consue-

tudo (o alla inveterata consuetudo) locale ': consuetudo della quale egli, 

con originalità e autorevolezza degne di lui, ma pur sempre con qualche 

cautela (non immerito), afferma e, per quel che ci risulta, è il primo 
ad affermare che, in fondo, vale come sostitutiva della legge (pro /ege) es. 

31 Retro n. 2 e nt. 10. 
32 A,nplius, sulla concezione classica dei patrimonio dei mores maiorum (e  sulla 

cosi detta visione naturalistica e nazianalistica del ph antico ceppo del diritto to-
rnano), GUARINO (nt. 2) 290 5 

Il Si ricordi, a questa proposito la ben nota oratio de Italicensibz.s pronun-
ciata in senato da Adriano (una ora/io certo tutt'altro che estranea a Giuliano), 
là dove l'imperatore (cfr Geli. n A 16 13 4) mostra stupore che gli Italkenses (e 
cosi pure molti altri pnunicipia antiqua) in ius coloniarum mutari gestiverini, mentre 
potevano far capo ad un proprio patrimonio di mores e dì leges (curi suir moribu: 
Iegibusque usi ponerzi). E, a scanso di obbiezioni sia detto subito che qui Adriano 
parlava di mores (non di consuetudines) perché poneva mente al concetto generale 
(che si ritrova in Gai 1.1) degli omnes populi)  qui legibus et moribus utuntur 

4 La nozione della consuetudine come fonte integrativa di diritto (da non con-
fondersi con i mores maiorum) diverrà comune nell'età dei Severi e nel mondo ro-
mano che portò, dopo lunga gestazione, alla consti/utio Antoniniana del 212. Si 

legge, infatti, in DIp i de oli.  proconsuli, D. 1.3.33: Diuturna consuetudo pro 
iure et tese in bis quae non ex scrzp/o descendunt observari sole!. 
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Se le mie deduzioni sono esatte, un lettore postclassco ha quindi 
effettivamente manipolato il passo di Giuliano, ma non lo ha fatto per 
introdurre la nozione di consuetudo accanto a quella di mores. Lo ha 
fatto, al contrario: anzi tutto, per equiparate la consuezudo ai mores, 
per elevare la consuetudo al livello di questi ultimi 35;  secondariamente 
e conseguentemente, per sostenere, a chiarimento di quanto scritto da 
Giuliano a proposito dell'inveterata consuetudo, che questa è ormai, 
appunto, la matrice del ius, quod dìcitur moribus constitutum ri. 

5. - Quanto ai periodi et si qua in re reti, e si nec id quia!enz 
rei?., che completano il principiu,n del Er. 33, davvero non mi riesce di 
capire perché il Gallo 	li 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 ci stanno benissimo: se non è 
suffidente la consucido locale, si ricorra (dai giudici e, in generale, dai 
giureconsulti) alla utilizzazione per analogia di quod proximum et conse-
quens est ci (ci: cioè a quod 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'impero (o, in altri 
termini, alle interpretazioni giurisprudenziali e imperiali e alle decisioni 
giudiziarie, sia ordinarie sia extra ordinem, che « corrono » nella urbs 
Roma) x. 

TI Gallo, cui questa logica giulianea sfugge (o non sembra sufficien-
temente rilevante), fa un ragionamento tutto diverso. Siccome a partire 
da Costantino, se non già da prima le fonti di produzione del diritto 
si erano ridotte a due, le leggi (nel senso di costituzioni imperiali) e la 
consuetudine; siccome nell'età del dominato piti non esisteva la possi-
bilità di integrare il diritto, nei casi concreti, facendo appello ai responsa 
dei giuristi con ius respondendi, alle decisioni dei magistrati esercenti la 
ìurisdictio e ai rescripta o ai decreta imperiali; si sostitui, in quella età, 

Di qui l'inserzione di mo,ìbus et (con i morer al primo posto rispetto alla 
consuetudo), e non di un et moribur dopo consuetudine. 

M in corrispondenza col concetto svolta da Ulp. 1.4: retro nt. 27. 
GALLO (nt. 4) 84 Ss. 

g I. c. Deo aurtore 10 (v. retro nt. 20) Giustiniano non parla di ius, duo 
urbs Roma utitur, ma di tot,ga consuetudo di Roma capitale. In fondo, egli non 
svolge male il concetto di Giuliano, il quale certo non voleva riferirsi al diritto 
romano in genere, ma alle applicazioni, pi6 a meno « consolidare», che giudici, prin• 
cipi e giureconsulti facevano nefla urbs Roma delle norme giuridiche ai casi concreti, 
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alla prassi dell'integrazione del diritto (cioè 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 è espressione il periodo ei si qua in re in hoc deficerei, tunc quod 
proximum ei consequens est ci . In ordine poi al periodo successivo 

(quello che invita a ricorrere, in ultima istanza, al ha della capitale del-

l'impero), il Gallo, senza tenere apparentemente presente, in questo pun-
to, che ad esso faceva convinto richiamo addirittura Giustiniano °, lo 
ritiene affetto, a maggior ragione, da « sicuro carattere spurio », anche 
se qualche difficoltà gli crea il fatto (di cui un po' tardivamente si rende 

conto) che « il richiamo - - al ira quo urbs Roma utitur », al fine della 
« colmatura delle lacune » della disciplina stabilita da leggi e consuetu-

dini, « fa pensare a diritti locali », cioè ai tempi anteriori alla constitutio 

Antoniniana, e in particolare proprio al « tempo di Giuliano », in cui 

« dominava in proposito un atteggiamento di tolleranza » 41, 

Orbene, è secondo me evidente che questo modo di ragionare non 

può accogliersi. Non solo perché vi è, come si è visto, una possibilità 
di attribuire attendibilmente per l'appunto a Giuliano quanto si legge, 

da et si qua in re a oporte!, nel frammento che stiamo esaminando 
(e questa possibilità 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 quarto secolo, le fonti di produzione « attive » 

del diritto si ridussero a due, le leges (o constitutiones) imperiali e, 

subordinatamente, la consuetudo (anche detta, all'antica, mores) o, ma 

non per questo vennero meno (anche se furono notevolmente mortificati) 

i sistemi cui già in ordine al ius vetta si ricorreva per integrare le lacune 

dell'ordinamento giuridico. Non è che in diritto classico si colmassero 
le lacune « producendo » nuovo diritto e in diritto postclassico si colmas- 

39 A questo 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 ciò « fornisce un altro elemento a favore del carattere insiticio dell'as-
serzione in esame». Modo dì procedere, a mio avviso, alquanto arbitrario nella 
ricerca delle interpolazioni. 

40 V. retro nt. 20. 

41 GALLO nt. 4) 85 s. Tralascio di seguire l'autore nel suo tentativo di risol-
vere in parte i problemi scaturenti dal riferimento della frase in oggetto alla sua 
tesi sul diritto del dominato: « problemi non mtci allo stato risolvibili». 

41 Sul tua novum (classico e postclassico) mi permerro di rinviare a GuAIUN0 

(nt. 2) 266 ss. 
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ser le lacune « interpretando » il diritto esistente. Tanto nell'uno quanto 
nell'altro ordinamento (e perciò già in periodo classico ed in rapporto 

alle fonti del ius vetus) le lacune giuridiche, salvo che intervenisse un 
autentico provvedimento norinativo ad eliminarle una volta per sempre, 
erano colmate esclusivamente con l'interpretazione, quindi a titolo prov-
visorio e con limitazione a casi di specie. Ai casi di specie e senza auto-
rità normativa si riferivano le decisioni giurisdizionali tanto ordinarie 

che straordinarie (anche se quelle straordinarie emesse dal princeps ave-

vano un valore maggiore) 43;  ai casi & specie e senza autorità normativa 

si riferirono per lungo tempo, prima di diventate anch'essi surrogati di 
legge, gli stessi autorevolissimi rescripta principura ". Nulla di diverso, 

insomma, salvo quanto ad autorevolezza sul piano pratico, fra l'interpre-
tazione giurisprudenziale e giurisdizionale classica e quella postclassica. 

La prima conclusione cui pervengo è, per conseguenza, che il fram-

mento giulianeo di D. 1.332 veda ricostruito, sino alle parole tenebunt 

ornnes del par. 1, eliminando solo moribus ci e et hoc est ius quod 

dicitur moribus consiitutum. 
Il salvataggio della frase nam cum ipsae leges reti. n, frase peraltro 

non contestata nemmeno dal Gallo, permette di capire il semplice « per-

ché » delle scriptae leges (e non solamente leges), che figurano all'inizio 

del frammento. Non direi che scrìptis sia interpolato , ma non direi 

nemmeno che Giuliano abbia voluto, parlando di leges scriptae, « con-

trapporre al diritto introdotto moribus tutto il diritto prodotto in va 
autoritativa dagli organi all'uopo previsti » . Dato che il ius ex scripto 
comprendeva anche i responsa prudentium, il giurista avrebbe probabil-

mente (non dico sicuramente) evitato di parlare, anche con riferimento 

B Solo se in unum scntenliae concurrunt, i responsa dei giuristi, quìbus per-
missum est iura condere, assurgono, secondo un rescricco di Adriano, al livello del 
(egis vicem optinere: Gai 1.7, 

44 Ricorda a me stesso che Gai 1.5 non inseriva i 'escripta tra le constitutìones 
imperiali facenti vece di legge. Sul punto v., piú ampiamente, N. PALAZ2OLO, Po-
tere ,mperiate ed orfani giurisdizional) nel Il secolo d. C. (1974) 43 $s- 

15 Frase in cui appare un merito (relativo ad ca Quae sine ulto scripta PV-
pulii: probavi:) che conforta la resi della provenienza giulianea della frase inr'ete-
rata cornuetudo pro lege non immerito custoditur. 

46 Giustamente in questo senso, contro il Lombardi e lo Schmicdel, GALLO 

(nt. 4) 74, il quale rinuncia al sospetto di interpolazione pure da lui formulato 
in passato. 

47  G,r.Lo (nt. 4) 74 s., 84. 
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ad essi, di leges ; comunque, abbiamo già visto che Giuliano non inten-

deva riferirsi, in contrapposto al ha scriptum, ai mores inatorucivII. 

La locuzione si spiega a sufficienza col fatto, al Gallo per nulla sfuggito, 

ma da lui forse ritenuto spiegazione non bastevole , Che IC scriptae 
kgcs sono poste, nel periodo nam curn ipsac leges re/I., in correlazione 
ad Ca, quae sine ui/o scripto populus probavit: il tutto nell'ambito di 

un contesto, in cui si cerca di giustificare perché l'inveterata consuetudo, 
essendo anch'essa approvata (sia pure sine scripto) dal popolo, pro lege 
non immerito custoditur. 

6. - Ed eccoci alla desuetudine delle leggi, cioè al periodo quare-/in., 

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, cioè per desuetudine. Periodo interpolato per 

lo Schrniedel e per altri ai  incontaminato per lo Scarano U. n, fondamen-

talmente genuino ed estremamente importante per il Gallo ,4,  

Mi sia concesso di non discutere col Gallo sul piano generale del-

lapprezzabilità della desuetudine della legge (o di tutto quanto il diritto) 

e dell'auspicabile introduzione di questo istituto, a compiuta realizzazione 

del principio della sovranità popolare, nel diritto italiano vigente o nel 

Sul problema del iur cx scripto v. arnplius CIJARIN0 nt. 2) 298 55. 

Il V. retro D. 4. 
50 GALLO (nt. 4) 71 s. 
si Mi libero subito di una interpolazione irrilevante ai fini della nostra discus-

sione. Il periodo nam quici interest suffragio populus voluntatern suam declaret ar 
rebus ipsis e: facti? è, o remo parere, i n.i ti cio sia perché ripete con un'interroga-
zione retorica quanto eià c'erro nel precedente periodo (che è secondo me, geI1I mo) 
sia perché l'aggiunta è denunciata dal new, che non può essere stato usato da chi 
ha già scritto il precedente periodo, egualmente in iziantesi con un nam. Il G LLO 

nt. 4) 71 ritiene che «nel nostro caso si susseguono due uarn in coerenza al fatto 
che la giusti ricazione è di doppio grido » ma repi icIerei clic una esigenza eloinen- 
tare di varia/io richiedeva, in chi avesse scritta ambedue le giustificazioni un modo 
diverso di esprimersi. Comunque basta il primo dei due periodi aperti da un 
nani a giustificare lo svolgimento (da vedere se genuina o meno) contenuto nel 
periodo finale del frammento. 

52 SCHMIFDEL (nE. 23) 50, che qui cito come l'ultimo tra gli autori che hanno 
sostenuto l'interpolazione. 

Srnjuo U. (,l i 3) 93, il quale, poro frasondo Giulia nn. dice che questi co, - 
rettamente ricavava do quanto detto precedctarenivnte « la possibilità della destata-  
dine delle norme)  abropabili non solo su9ra2io legir lotoris. Fila pure tacito cot,-
renrn ornnium » 

'1, retro nt. 16. 
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diritto di qualsivoglia altro paese Civile 55. La discussione ci porterebbe 
lontani, non solo dal diritto romano, ma anche (e sarebbe malissimo) 
l'uno dall'altro . Limitiamoci, come è nostra lieta possibilità, 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 è un solo punto che va preliminarmente chiarito. Nessuno, che 
abbia un minimo di realismo, contesta e può contestare che vi siano leggi 
(o, più in generale, norme giuridiche) di cui, per effetto dell'evolversi 
delle condizioni sociali di base, non si avverta più il bisogno dalla comu-
nità, sicché cadono col tempo in disuso e vengono addirittura dimen-

ticate. Nessuno contesta e può contestare che talune di queste leggi o 
di queste norme giuridiche diventino coi tempo, sempre per effetto del 

mutamento delle condizioni sociali di base, addirittura praticamente inap-
plicabili. Nessuno infine contesta e può contestare che l'uno e l'altro 
fenomeno si siano verificati anche a Roma Il problema che ci riguarda 
non è questo. Il problema è se la desuetudine (nel senso di omessa 
applicazione) di una legge o & una norma giuridica non consuetudinaria 
comporti un esito pari a quello dell'abrogatio della legge (o della norma) 
stessa sa, cioè implichi la conseguenza che, pur riproducendosi le condi-
zioni sociali di base per la sua applicabilità, quella legge (o quella norma) 

non sia più applicabile perché estinta. Non vi è dubbio che, con quello 
che è stato entusiasticamente definito « un procedimento argomentativo 
molto rigoroso, che aveva la simmetria di una costruzione sillogistica » 

GALLO (nt. 4) 92 ss. 
56 Mi limito ad osservare che la tesi del Gallo è in disaccordo col principio 

fondamentale della certezza del diritta, che è uno dei cardini del moderno stato 
di diritta. E aggiungo che di ciò si rende conto, in qualche modo, anche il GALLO 
96 nt. 35, discettando (sia pure con argomenti che non convincono) sul CertiMS statuere. 

5' Rinvio per la documentazione, a ScArwo U. (nt. 3) 93 s, e a GALLO 
(nt. 4) 77. 

Per quanto riguarda le norme consuetudinarie, bisogna infatti tener presente 
che esse non sono solo create, ma sano tenute in vita dall'uso generale e costante 
che di una certa pratica si faccia (con in phi la convinzione della sua giuridica 
necessità): il che offre già una spiegazione della caduta in desuetudine di alcuni 
antichissimi istituti consuetudinarli romani (per esempio, 11 cc,í detto éus gentili-
cium: Gai 3.17). 

In senso proprio, l'abrogatio era la eliminazione di una legge (o di una 
norma) a seguito di votazione di una rogatio ad essa contraria. Cfr, DIp. D. 0.16.102. 

SCARANO U. (nt. 3) 93. 



382 	 IL GIURIDICO NELLORDINAMENTO ROMANO 

qualcuno possa aver ragionato nel senso che, come il popolo fa le leggi, 
cosi il popolo può disfare, con l'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 a 

consequenhiariis) lo abbia fatto una persona intelligente e un raffinato 

giurista come Salvia Giuliano . 
Ebbene, la possibilità di assolvere Giuliano dall'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-
tainente esegetica. Se, come pare, siamo tutti d'accordo, salvo forse lo 
Scarano U. 62,  nell'escludere che Giuliano possa avere commesso la cor-
belleria di scrivere, in riferimento alle leges publicae, che esse sono abro-

gate sul/magio 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, e magari aggiungere che il carattere insiticio del solo 

legis latoris dimostri, per implicito, il carattere genuina del resto del 

periodo quare teli. : infatti un qualunque lettore postclassico o un qua-

lunque compilatore giustinianeo, per quanto sprovveduto egli fosse, mai 
avrebbe avuto l'idea di surrogare di suo acchito Populi con legis latoris 

(sia pure per mettere in chiaro che, ai suoi tempi, le leggi non erano più 
publicae, ma erano emesse dall'imperatore), quando si trovava di fronte 
alla ripetuta affermazione (nei periodi precedenti) che le leggi iudicio 

populi receptae sunt e che il populus dichiara la sua volontà col suffra-

gio, e quando tutto il buon fondamento della desuetudo era di già posto 

(nel periodo quare rei!.) nella corrispondenza del tacitus consensus omnium 

col suf/ragiunz populi. È invece di chiara evidenza, a mio avviso, che 

' Piú specie ancora mi fa che questo tipo di ragionamento sia venuto in mente 
a un giurista, che, stando alla ricostruzione (a mio avviso, un po' sforzata) dello 
SCARANO U. (nt. 3)  81 ss,, si batteva per il certius statuere (cfr. D. 13.11) in 
materia di diritto. Ragionando a questo modo, l'incertezza del diritto sarebbe smi-
suratamente aumentata, non diminuita: 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 
(oltre che in contraddizione con il suo certius statuere) la tesi (cfr. p. 94) che egli 
avrebbe scritto il periodo quare rei?, anche 	per spiegare, in linea con il sentire 
del tempo, un fenomeno la cui incidenza, nella storia del diritto e della società, 

certo non ignorava ». Addirittura opportunista Giuliano? 
• Retro nt. 53. 
• Cosf GALLO (nt. 4) citato retro nt. 14. 
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tutto intero il periodo quare reTi, è stato gettato giù per intero, su ispi-
razione fornitagli dalla lettura dei periodi precedenti, da un personaggio 

postelassico piuttosto incline a ragionate con il tiralinee M:  personaggio 

cui è comprensibilmente sfuggito nello scrivere il tutto, lerrore « cur-
re,:ti col orno » di chiamare legis lazor, quasi che ne fosse sinonimo, quel-

lo che avrebbe dovuto chiamare poputus . 

Giustiniano (e per lui Triboniano)? Direi di no: in c. Deo aucto-
re 10 (forse redatta per lui da Triboniano) Giustiniano già mostra 

di aver conoscenza del frammento giulianeo anche presumibilmente nella 
parte relativa alla desuetudo ss. Chi fosse il postciassico (e pregiustinia-

neo) ideologo della sovranità popolare (intesa questa, in buona sostanza, 
come travestimento del legis lator imperiale) probabilmente, non lo 
sapremo mai n. 

M Parlo di personaggio incline a ragionare col tiralinee (cioè in astratto, cioè 
senza badare alle implicazioni praticamente aberranti di quel che deduce dalle sue 
premesse), non parlo di incolto o di deficiente. Dà atto quindi al GALLO mt. 4) 
79, che costui ha scritto poche righe « non prive di sottigliezze espasitive ». 

M Altro errore, che Giuliano probabilmente non avrebbe commesso, sta nell'uso 
di abrogare (per desetudinem) al posto di removere o qualcosa del genere. 

V. retro nt. 20. 
67 Trascrivo qui per intero, a fini di chiarezza, la mia ricostruzione di D. 1.332 

(lui. 84 dég.): De gaibus causi, scriptis legibus non utimur, id cia/adiri oportet, 
quod [moribu, et] consuetudine inductum est: ef si qua in re Mc deficeret, tt4nC 
quoti proximum et consequens ci est: si nec id quidem appareat, tunc ius, Qua urbs 
Roma utitur, servari oportel. 1. Inve/erata consuetudo pro lege non immerito cinto-  
ditte, In hoc est isa quod dici/ar mori/ms constitutum.] nam tum ipsae leges 
nulla dia ex causa n°5 teneant, quam quod iudicio papali receptae san!, merito et 
ea, quae sine ui/o scripto populus probavit, tenebunt omnes, [nam quid intcrest 
suffragio populus volun/atein suam declaret a,, rebus ipsis e' factis2j [quare ree/is- 
sime etiam illud receptum est, sa leges non soluni suffragio (egis latoris, sed etiam 
tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur]. Un caso molto somigliante 
di esaltazione postclassica delta volontà popolare (ma  di una volontà popolare, che 
si risolve nel « quod principi placuìt legis ha/et vigorent ») lo troviamo in Ulp. 
D. 1.143, e precisamente nell'interpolato (almeno a mio avviso) eum ella,,, potuil 
populus Romanus servo decernere hanc potestaten (cioè la potestà di praetor) rei!,: 
testo per il quale rimando ad A. GUARINO, Frustula iuris Romani, V. 3, La pre-
tura di Barbario Filippo, in ANA. 99 (1988) 273 ss. 



IL « IUS PUBLICE RESPONDENDI » 

I. - Le fonti che ci informano del i", publice respondendi (ipr.) 
sono, essenzialmente, tre: uno squarcio (di tre paragrafi) del liber sin -
gularis enchiridii di Sesto Pomponio riportato nei Digesta, un paragrafo 
delle Insii?nhioncs di Gaio ed un corrispondente paragrafo delle ms/i-
tutiones .Iusliniani Augusti. Vediamole 

Pomp, sing. enchir. D. 12.2.48: Ei ita lUcio Capitoni Massurius 
Sabinus successil, Labeoni Nerva, qui adhuc ecu dissensiones aztxerunt. 
hìc etiarn Nerva Tiberio) Caesari fa,niliarissimus fuit. Massurius Sabinus 
in equestri ordine fuji et publice prìmus respondii: posicaque hoc coepit 
benejicium dar [, a Tiberio Caesare hoc tarnen i/li concessurn erri].  

49: Et, UI obiter sciamus, ante tempora Augusti publice respondendi 
ha non [a pnincipibus] dabatur, sed qui /iduciarn studioruin suorurn 

habebant, consulentibus respondebani: neque responsa ulique signala 
dabani, sed plerurnque ìudicibus ipsi scribebant, aut tcstabantur qui 

ilios consulebani. prirnus divas Augustus, ui maior iuris (consultorum) 
auctonitas baberetur, constituil, ul ex aucioritate eius respondcrent: ci 
ex dio lempore peli hoc pro beneficio coepii. ci ideo optimus pninceps 
Hadrianus, cuni ab «o viri praetorii petereni, ut sibi licere (publice) 
respondere, rescnipsit cix hoc non peli, sed praestari solere et ideo, si 
quis fiduciam sui haberet, deleciarì se (si) populo ad respondendum 
se praepararei. 50: Ergo Sabino concessum est a Tiberio Caesare, ut 
populo responderet: qui in equestri ordine iam grandis nalu ci fece 
annorum quinquaginta receptus est. huic nec amplae facultates fueruni, 
sed plunimum a suis auditoribus sustentatus est. 

Dopo aver parlato di Capitone e di Labeone e dei loro dissensi 
in materia giuridica, Pomponio passa (nel § 48) ad illustrare la figura 
di Masuro Sabino, del quale dice, tra l'altro, che fu il « pnirnus » a 

* In RIDA. 2 (1949) (= Méianges De Visscber I) 401 ss. 
I Addr 1iir Den mcl 4. Theaph. ParI. 1.19. 
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« publice respondere ». L'occasione è buona per aprire una parentesi 
(§ 49) intesa a spiegare il ius respondendi. A proposito di esso dice 
Pomponio che prima & Augusto tutti i giuristi erano liberi di dare 
responsa (e ne davano in gran numero) a loro piacimento; che Augusto 
fu il « primus » a stabilire che taluni giuristi dessero responsi « cc 
auctoritate eius »; che & poi la distinzione cominciò ad essere richiesta 
(dai giuristi) a titolo & beneficium;  che Adriano (imperatore vivente 
ai tempi in cui Pomponio scrive) dette una certa risposta ad alcuni 
notabili che gli chiedevano l'elargizione del ipr. 

Gai 17: Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum, 
quibus permissum est iura condere. quorum omnium si in unum sen-
tentiae concurri4ni, id, quod ita sentiunt, legis vice,,, optinet; si vero 
dissentiunt, iudici licet quam velit sententiam sequi: idque rescripto 
divi Hadriani significatur. 

Gaio, il quale scrive nel Il secolo, e piú precisamente in epoca 
successiva alla morte e divinizzazione (« divus ») di Adriano, ha prece-
dentemente detto (1.2) che le istituzioni giuridiche romane (iura populi 
Romani) sono dettate e regolate anche, in mancanza di leggi, dai re-
sponsi dei giuristi (responsa prudentium). In questo paragrafo egli pre-
cisa che rilevano solo i responsa dei prudentes cui sia stato permesso 
(evidentemente attraverso il ius publice respondendi) di « iura conde-
re », anzi precisa che, in forza di un rescritto di Adriano, i responsa 
prudentium fanno le veci della legge solo quando «in unum concurrun! ». 
Giustiniano come si vedrà subito, ripete la notizia gaiana come relativa 
ad un istituto da gran tempo sorpassato '.  

2nst. 1.2.8: Responso prudentium sunt sententiae et opiniones 
eorum, quibus permissum erat iura condere. nam antiquiius instituluni 
erat, ut esse,,t qui iuta publice interpretarenlur, quibus a Caesare 55 
respondendi datum est, qui iuris consulti appellabantur. quorum omnium 
sententiae et opiniones eam auctoritatem tenent, tu iudici recedere a 
responso eorum non liceat, U/ est cons/itutum. 

Dalle fonti ora riportate risulta dunque per certo che, nel periodo 
del principato, i principes introdussero un beneficium o ius di respon-
dere « ex auctoritate principis », « publice », « populo », vale a dire 
una sorta di concessione di « iura publice interpretari » o di «iura con-
dere »: istituto ancora fiorente nell'età di Pomponio e di Gaio (Il sec. 
d. C.). Risulta anche che il ipr. ai  tempi di Giustiniano già da secoli 

2 Si legge, infatti, in mii. 12.8 che antiquitus inytitutum erat reti. 
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più non si concedeva. Tutto il testo è incerto e vivamente discusso . 
Discusso e discutibile è anche, del resto, se i vari modi di qualificare 
l'istituto siano equipollenti e genuini. 

Analizzerò, qui di seguito, l'un dopo l'altro i vari problemi cos 
come si presentano nel loro ordine logico. Cordiale omaggio a Fernand 
de Visscher, cui va il merito di aver scoperto, anche in questo argo-
mento, nuovi e sicuri orizzonti. 

2. - Questione preliminare è se il liber singularis enchiridii di 
Pomponio 4  sia opera genuina del giureconsulto classico o non costituisca 
piuttosto uno scritto apocrifo, di confezione postclassica s. 

La ratio dubitandi, come è noto, non scaturisce soltanto dai mol-
teplici sospetti & alterazione che i passi dell'operetta sollevano 6  ma 
anche e sopra tutto da ciò: che Pomponio risulta autore, oltre che del 
liber singularis enchiridii, anche & un enchiridion in due libri'. Possi-
bile che il giurista classico abbia scritto non uno, ma due enchiridia? 

Anch'io ritengo inammissibile, con altri autori a, che Pomponio pos-
sa aver prodotto ambedue gli encbiridia>  o che possa aver abbreviato 
egli stesso i libri duo, compilando il liber singularis. Che si scriva un 
trattato di media grandezza e poi se ne estragga, a scopi didattici, un 
trattatello istituzionale, va bene; ma che da un manualetto già snill2o, 
& soli due libri, ci si ingegni a cavarne un altro in un libro solo, è, 
per lo meno, assai strano . Se Pomponio è autore di libri duo enchiridii, 
non è credibile sia autore anche del liber singularis '°. 

3 Bibliografla, da ultima, in SCHOLZ, Hùtory of Roman Legai Science (1946) 
112 nt. 4 e Addendo (p. 347). AcIde: GuAMN0, Storia del dir, romano (1948) n. 
333 e 340; KuNKL, Rò",ische Rechtsgeschichtc (1947) 66 s, 

Cfr. D. 1.12, 122, 50.16.239. 
5 Inutile porre la stessa questione per le fnstitutiones di Gaio, che sono cer-

tamente opera classica, anche se più o meno glossata. 
6 Cfr. mdcx interpolai. e SciuLz (nt, 3)  171. 

Cfr. li Id. 11 (&ytpL8Cou ß^it, 8io) e D. 38.10.8, 26.1,13, 46.3.107. 
V. per tutti ScHur.z (nt, 3) 171. 
Non sembra giustificabile l'ipotesi dello SCHULZ (nt. 3)  171, che Pomponio 

Abbia scritto un enchiridion in piú di due libri e che tanto i libri duo quanto 11 
liber singularis siano epirami (posrclassiche) di esso. Un enchiridion (nanuale), per 
essere tale, non poteva contare che un assai ridotto numero di libri. I manualia di 
Paolo furono, ad esempio, in 3 libri. 

10 Escludo che l'opera originale sia stata il U&eT singularir enchiridii e che 
l'opera derivata sia potuta essere l'enchiridton in due libri. Pomponio, certo, non 
avrebbe di tanto poco ampliato il lavoro originale, portandolo da uno a due hbrL 
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Il liber singtdaris enchirdii, per quel che 'e dato supporre, è stato, 
dunque, messo insieme in periodo postclassico. Tuttavia, contro l'opi-
nione di chi addirittura si spinge a considerarla un prodotto integrale 
delle scuole postdassiche", mi par doveroso affermare che esso è, vi-
ceversa, tutt'al più un sunto o, ancor meglio, un estratto dei libri duo 

enchiridii. Basta por mente, per convincersene, al fatto che l« excur-

sta » sulla giurisprudenza romana 12  si arresta a Salvio Giuliano, il grande 

contemporaneo di Pomponio; mentre è ovvio che la scuola postclassica 
non avrebbe taciuto, quanto meno, di Gaio, Papiniano, Paolo, Ulpiano 13 

E più che ad una epitome di un anonimo postclassico 14  io penserei, 
come dicevo, ad un estratto, consistente, più precisamente, in quella che 
doveva essere l'introduzione storica, alquanto diffusa, del manuale pom-
poniano. 

Assodato che il liber singularis enchiridil non è né una falsificazione 
né una epitome postclassica, ma è tuttal più un estratto di opera clas-
sica, se ne trae una importante conseguenza di ordine metodologico : 
che non vi è motivo per sospettare « a priori », genericamente, come 
troppo spesso si suole, delle due dichiarazioni, svalutandone l'alto va-
lore probatorio per la storia del diritto romano, ed in particolare per 
la storia della giurisprudenza romana. 

Quanto alla scuola pcstclassica, se essa si fosse trovata di fronte ad un liber singu-
laris enchiridii del giurista classico, lo avrebbe magari rielaborato sino al punto da 
raddoppiarne la mole, ma difficilmente avrebbe modificato il titolo in enchiridii libri 
duo: tanto piú difficilmente, in quanto che in epoca potcIassica non si scriveva più 
su rotoli di papiro (libri), e quindi un liber singularis poteva anche avere una 
certa ampiezza. 

1 In questo senso, v. EnARD, in ZSS. 45 (1925) 120. 
12 Cf, D. 1.22.35-52. 
n Cosf già GuRINo, Profilo storico delle fonti del dir. romano2  (1946) 141 

e SCHULZ (nt. 3) 170. Del resto, altri argomenti non mancano. A prescindere dal-
l'optinzus prThceps Hadrianur d& 5 49 (su cui v. infra n. 3), mi par degna & nota 
la seguente circostanza. in D. 1.2.2.12 si legge: aut est proprium ha civile, quod 
sine scripto in sola prszdeneium iflterprctatione consistit. Questa dichiaraiione non 
soltanto contrasta con il pensiero postclassìco o comunque giustinianeo, secondo 
cui i responsa prudentium costituiscono iur cx seri/no (cfr. Ist. 1.2.3), ma con-
trasta con l'insegnamento svolto, cinquanta anni dopo Pomponio, da Papiniano (in 
D. 1.1.7), a mente del quale il ius civile deriva, altre che dajl'auctorftas pruden-
tiu,n, anche cx legibus, pfcbiscitis, senatusconsuleis, decretis principi,,,,. 

14 Cosf SCHULZ (nt. 3)  171. 
15  v, già, in questa senso GuAriNo, in AUCT. 3 (1947) 331 s. 
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3. - Vengo all'esame esegetico di D. 1.2.2.48-50. 
A) Nel § 48 (Massurius Sabinus re/l.)'6  il Mommsen 17 corregge, 

generalmente seguito: Massurius Sabinus in equestri ordine [fuit et] 
ptb1ice primus respondii: [posteaque] (posteaquam) hoc coepit bene-
/icium ilari, a Tiberio Caesari hoc [tamen] (tandem) i/li concessum 
erat 18. 

L'arguta congettura 17  vuole eliminare il contrasto con il successivo 

§ 49, in cui si legge che primus divus Augustus.. . constituit tu ex 
auctoritate eius respondereni 20•  Ma si può facilmente opporre che le 
inserzioni e le sostituzioni supposte dal Mominsen non possono aver 
avuto carattere casale ", mentre non si vede in alcun modo il motivo 
per cui un lettore postdassico od un compilatore giustinianeo le avreb-
bero scientemente operate. 

Pid ragionevole, anche se del pari criticabile, sembra la restituzione 
del Siber ', il quale, aderendo ad una tesi del Lenel'3  considera il § 49 
frutto di un'inserzione posteriore e congiunge e rettifica i 55 48 e 50 

nel modo seguente: Massurius Sabinus [in equestri ordine fuit ed pu-
blice primus respondii: posteaque [boc coepit-tarncn] i/li [concessum 
erat ... Ergo Sabino] concessum est tu [populo] (ex auctoritate eius) 

responderet: qui in equestri ordine rei!. 
Il Siber 24  giustifica questa ricostruzione, opinando che il dettato 

16 Aderisco all'inserzione chiarificatrice di Tiberio davanti a Caesari, nel periodo 
hic ctiam reti.: v. Sciame (nt. 3) 116. 

I' Ed. maior abi. 
Cosl, sostanzialmente Dig. Milano ove a pofleaque si sostituisce posteaquam 

e (dubitativamente) al posta di tamen si pone tantum, aggiungendosi in nota che 
« locus via sanandus a Trib, male confectus, ut vidi  Lenel ». 

a In forza della quale il testo viene a dire che Massurio Sabino fu il primo 
giureconsulto dell'ordo equester, il quale ebbe (da Tiberio) un ipr., istituito, giusta 
quanto risulta dal 5 49, da Augusto. 

20 Augusto avrebbe, dunque, concesso il ij,r. solo a giuristi dell'ordo senatorius, 
mentre Tiberio sarebbe stato il primo ad estendere 11 beneficio ai membri del-
lordo equester. 

21 Una obiezione del genere è accennata, in ordine ad Augusto e a tamen, dal 
SIBER, Per Ausgangspuffkt des « itts respondendi », in ZSS. 61 (1941) 398, che 
spiega le due sostituzioni come una « Selbstberichtgung des Bearbeiters ». Difficil-
mente potrebbe dirsi lo stesso per l'inserzione di /uit et. 

22 Ct 398 sr. 
'3 PI. 151 nt. 1. 
24 Il quale, ad ogni buon conto, esclude (p. 399) la possibilità di restituire 

nella sua integrità formale il testo. 
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pomponiano sia stato infarcito con due superflue ripetizioni: l'una re-
lativa alta qualità di membro dell'ordo equester di Sabino, l'altra rela-
tiva al fatto che Sabino fu il primo a respondere publice, ovverossia 
populo. In realtà Sabino fu il primo, secondo il Siber, a dare responsa 

in pubblico e Tiberio non gli riconobbe, per i suoi meriti & giurista, 
il diritto di respondere publice o populo, cioè pubblicamente, cosa che 
Sabino già faceva e che qualunque giurista poteva liberamente fare, si 
bene gli concesse il tu, respondendi ex auctoritate principis, introdotto 
dal suo predecessore ". Tuttavia, mi sembra facile obbiettare che: a) le 
ripetizioni relative all'appartenenza all'ordo equester ed al publice (po-
pulo) respondere non sono scandalose in Pomponio, notoriamente piut-
tosto prolisso, e sono, comunque, ampiamente giustificate con Verga, 

mediante il quale, all'inizio del § 50, si riprende, con assoluta natura-
lezza, il discorso interrotto dalla vasta parentesi del § 49; b) la con-
traddizione tra 11 publice primus respondii ed il concessum est - tu 
populo responderet, se c'è, non può eliminarsi ricorrendo all'interpre-
tazione proposta dal Siber, poiché ancora una volta l'ergo del § 50 non 
lo giustifica. Perché mai si debba ritenere interpolato l'ergo e conside-
rare il § 49 una inserzione posteriore, mentre è un naturalissimo inciso 
esplicativo (et tu obiter sciamus re/I.), proprio non arrivo a capirlo r. 

Giova, in conclusione, poggiare verso l'esegesi conservativa del De 
Visscher 	salva una limitazione, che mi sembra necessaria, per a Ti- 

15 In questo senso, v. già BREMER (cit. dal SIBER, cit. 399, nt. 5), che si 
richiama a Gdll. 13.13.1: in plerisque Roma, staonibus bis publice docentium aut 
respondentium. Ma si legge nello stesso Pomp. D. 12.2.35 che cx omnibus, qui 
(iuris) scicntiam nancti sunt, ante Tibcrium Coruncanium publice professum premi-
nem traditur: il che fa intendere che per Pomponio l'esercizio pubblico del respon-
dere giurisprudenziale (contrapposto a quello misterioso dei pontificcs) incominciò 
nientemeno che sullo scorcio del sec. IV ..C. 

1 Populo sarebbe, dunque, stato inserito nel senso di publice al posto di 
ex aucto,itatc cius, per influenza del populo ad respondendum del S 49. 

27 Lo SCHULZ (nt. 3) 115 ss., pur senza aderire alla sottile interpretazione del 
publice primus respondir offerta dal Siber, è sostanzialmente del parere di questi, 
in quanto ritiene che il periodo Massurius Sabinus teli. del 5 48 sia una malcauta 
ripetizione del 5 50, in cui anchegli trova insiticio l'ergo iniziale. 

2 Le «ius publice respondendi », in PJID. 4.15 (1936) 616 sa. Si noti che il 
De Visscher costruisce la fine del § 48 così: ... posteaque hoc coepil beneficium 
clari a Tiberio Caesare, hoc tamen il/i conccssum erat. Ma lo spostamento della 
virgola (o del putto) dopo Tiberio Caesare, mentre è inutile ai fini della conpren-
sione del testo (è evidentissimo, infatti, che ivi si parla di Tiberio), rende iride-
,.te il periodo posteaque - clari. 
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berio Caesare hoc zamen peli., che a mio avviso è evidentemente glos-
sato. Non che la frase sia assolutamente inspiegabile, ché anzi il De 
Visscher ne ha tratto in luce assai finemente il senso, osservando che essa 
vuoi significare che, pur essendo Nerva familiarissimus di Tiberio, tut-
tavia (tamen) questi concesse a Sabino (liii), e non a Nerva, il bene-
fictum. Senonché proprio questa troppo oscura formulazione della nota 
porta a dubitare della sua genuinità . 

B) L'esegesi deve essere conservativa anche in relazione ai § 50, 
che non saprei da che lato si possa seriamente attaccare 3°.  A parte lergo, 
anche il populo (responderei) è genuino. 

L'appunto specifico mosso dal Sibera è che i responsa non si dan-
no al popolo, ma ai singoli interroganti. Peraltro, chi non vede che 

quel populo è un dativus commodi, e che perciò il senso corrisponde 
esattamente a quello di publice '? 

C) Il § 49 costituisce, evidentemente, una parentesi nel dettato 
pomponiano. Da questo a dire che esso è il risultato di una inserzione 
posteriore, tuttavia, ci corre 

Ancor pid strana, credo, è l'opinione dello Schulz 	a cui avviso 
il § 49 sarebbe il frutto di due diverse inserzioni postciassiche, di cui 

la prima avrebbe avuto, a sua volta, origini ben distinte da quelle del-
l'altra presunta glossa Massurius Sabinu, rei!. dei § 48. A mente dello 

Schulz: et ut obiler sciatnus-pro beneficio coepit non potrebbe essere 

considerato genuino perché si riattacca allo spurio Massurìus Sabinus 
reI!., né potrebbe essere considerato scritto dall'autore di questo pe-
riodo perché insegna qualcosa di contrario (Augusto, non Tiberio, in-

trodusse il ipr.); et idea opfirnus reti. as non potrebbe ritenersi genuino 

perché ricongiungentesi al periodo precedente, né potrebbe ritenersi di 

" Aggiungi il concessum erat per concessum est. 
3° Lo SdnuLz (nI, 3)  116, ritiene jan grandis nani ce una glossa. Non capisco 

perché. Ma la questione non ha importanza. 
' (it (ra. 21) 399 

Populo non corrisponde a publice, se public, significa, come viole il Siber, 
« pubblicamente, in luogo pubblico ». Ora, publice significa anche questo, ma mi 
sembra evidente che Pomponio qui parli di public, espandere nel senso di « dat 
responsa con efficacia vincolante per il popolo »: v. retro nt, 25 e in/ra n. 7. 

Il V. retro sub A e nI. 23. 
li Ci!. (nt. 3) 115 Ss, 

sa Caratteristica è che lo Schulz giudica inserita in questo periodo, da una en 
nesima mano: cc ideo; hoc non peti, sed praestari solere a ideo; praepararet (sa-
stitiajto a praestaret). 
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mano dell'autore & questo periodo perché l'et ideo iniziale costituirebbe 
una palese giunta posteriore. Tuttavia, come si è dimostrato che Mn-
surius Sabinus teli, è genuino, et ut obiter reti, può ritenersi, tutt'al 
più, una aggiunta al testo classico; anzi, in verità, che classico sia tutto 
il § 49 è dimostrato dalla citazione di Adriano come oplimus princeps, 
cioè come imperatore vivente, la quale nel tratto ci ideo optitnus - prae-
pararet, non può essere stata fatta che da Pomponio o da un con-
temporaneo v. 

È, insomma, evidente che il § 49, almeno nella sua struttura es-
senziale, è proprio & Pomponio e che, pertanto, la critica romanistica 
è autorizzata soltanto ad indagare se e quali alterazioni parziali esso 

abbia potuto subire. 
TI Sibero ricostruisce: Et ti, obiler sciamus, , [publice respon-

dendi ius non a principibus dabatur, sedi qui . consutentibus [respon-
debant] neque responso utiqie , , , ut maior iuris (consuttorum) aucto- 
ritas 	responderent [et ex illo tempore peli hoc pro beneficio coepi!] 
reti. 

Giusta è l'osservazione che prima di Augusto non vi erano i prin-
cipes (rei publicae), ma essa vale a condannare a principibus, non tutto 
lo squarcio publice respondendi - sec? m. Da approvare senza riserve l'in-
tegrazione iuris (consuitorum) '. Ingiustificata è, invece, l'espunzione 
di cI ex illo tempore — coepit, che 11 Siber 4°  tenta di rendere plausibile, 
asserendo che vale a delucidare il pensiero dei compilatori del testo: 
secondo i quali il ipr. esisteva anche prima di Augusto, ma dopo di lui 
fu concesso solo su richiesta dei giureconsulti 41  L'inserzione di a princi 

3s In questo senso v, già DE VISSCHER (nt. 28) 620, che però ammette come 
possibile l'inserzione nel dettato pomponiano de] 5 49, estratto da fonte coeva. 

' Cii. (nt. 21) 400 s. 
3 La genuinità di questo tratto è, anzi, indirettamente garantita dal carattere 

anche fon-nalmente insiticio di a principtbus. Chi avesse scritto di getto, classico 
o postclassico che fosse, avrebbe detto a principibus non dabatur, oppure non da-
batta' a principibus. 

Integrazione già sostenuta in Dìg. Milano. V. contra Da Visscuxx (nt. 28) 
617 nt. 5, secondo cui l'autore si riferiva proprio all'aucto,itas del ius, e non a 
quella dei iurisconsuuti. Obietterci che l'auctoritas del ius, in sé, non poteva dirsi 
né aumentata né diminuita dal respondere cx auceoritate principis e che, io ogni 
caso, l'integrazione iurisconsultorum chiarisce quale è il soggetto sottintao di 
responderent. 

° Ci,. (nt. 21) 397, 
41 Il SIDER (in. 21) 401, giudica pertanto insiticio anche ce ideo (optimui pri,i 

ceps re11), 
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pibus denuncia solo completomania di un lettore postclassico 42  e non 
giustifica l'accusa a costui di ignorare quel che tutti sapevano, cioè che 
Augusto fu il primo dei principes: ciò dato, l'interpretazione del Siber 
cade, e cade con essa la condanna di et ex rito tempore - coepit. 

Quanto al resto dei § 49, mancando elementi di sostanza per so-
spettare il primo et ideo , non possiamo che ritenere genuino il lega-
mento. Genuino è altresì il discorso che segue, il quale ha solo sofferto 
della caduta di un si davanti a populo e inoltre, a mio parere, della 
omissione di un publice nella proposizione ut sibi Iiccret respondere . 

4. - In ordine a Gai 17, è a dire che, per quanti attacchi il 
paragrafo abbia ricevuto in sede di esegesi critica, gli indizi locali di 
forma e di sostanza, delta alterazione del testo sono minimi e non ne 
intaccano l'insegnamento. 

Il Solazzi o  uncina et opiniones, facendo rilevare che nel resto del 
paragrafo si parla solo di sententiae. Il rilievo è esatto, ma non porta 
a conseguenze sostanziali perché sententiae e opiniones in Gaio sono si-
nonimi". Non è da escludere, comunque, che ci opiniones, anziché una 
ridondanza del giurista classico, sia un glossema postclassico ¶ 

Altro appunto del Solazzi va a si vero dissentiunt - sententiam 
sequi, il cui carattere di intruso nel dettato gaiano sarebbe dimostrato 

42 Questi, trovando scritto che prima di Augusto public, respondendi ius non 
dabatur, ha voluto specificare che il ipr. veniva dato dai principe; cioè ha voluto 
manifestare proprio il pensiero contrario a quello che il Siber gli attribuisce. 

43 Già appuntato dal BESflER, in M. 51 (1931) 54, 56, ma in base a pre-
supposti giustamente criticati dal DE VrssamR (nt. 28) 645 nt. I. 

" Il pubuce è, del resto, sottinteso nella richiesta dei viri praetorii ad Adriano. 
Sarebbe ridicolo ritenere che questi avessero chiesto al princeps il permesso del 
semplice respondere, cioè di fare qualcosa per la quale, evidentemente, non c'era 
bisogno alcuno di permesso. 

15  Glosse a Gaio, in Studi Riccobono (1931) 1.95 sa. 
sI  I. rileva lo stesso SoLAzzi, cli. 96. 

Può darsi che il lettore postclassico, interpretando sententiae come responsa 
su casi pratici, abbia ritenuto opportuno aggiungere ci opinione: per alludere alle 
opinioni esposte in sede teorica. Può anche darsi che egli abbia dato a sententiae 
A significato & pareri espressi con sicurezza ed abbia voluto aggiungere che la 
stessa efficacia delle sententiae hanno le opiniones espresse dubitativamente (« opi-
no,»): in questo senso spiega i due termini Theoph. Pari. 1.29. Che i due vocaboli 
in epoca giusrinianea avessero una qualche diversità di significato è dimostrato dalla 
cura con cui msi. 1.2.8 specifica sempre sentenhiae et opiniones. 

48 Cit. (nt. 45) 96 s. V. già 11 Kijizp, citato dal SOLA=I cit. 
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da questo ragionamento: se i responsa prudentium, in quanto tra loro 
conformi, legis vicem optinent, vuoi dire che sono obbligatori per tutti 
(magistrati, giudici e cittadini in generale); se, non essendo essi confor-
mi tra loro, legis vicem non optinent, vuoi dire che non solo ai giudici, 
ma a chicchessia è lecito quam velit sententiam sequi: la limitazione 
iudici denuncerebbe, dunque, il glossema postclassico, che si riferisce 
unicamente all'ipotesi del magistrato-giudice. Ma l'errore del Solazzi sta, 
a mio avviso, nel non vedere, come del resto nessuno mi sembra abbia 
sinora veduto, che da si vero dissentiunt comincia la citazione testuale 
del rescritto di Adriano: rescritto particolare, come tutti i rescritti, e 
piú precisamente riferentesi al caso di un iudex privatus in imbarazzo. 

Giova insistere sul fatto che da si vero ha inizio la trascrizione dei 
rescritto di Adriano, perché se ne trarrà qualche notevole conseguenza 49. 

Questa mia tesi, oltre che dal iudici, è provata da una considerazione 
di forma, cioè dal rilievo dell'anacoluto tra si sententiae concurrunt e 
si vero (prudentes) dissentiunt. Se Gaio avesse scritto rotto di getto il 
periodo, o se la citazione dei rescritto di Adriano fosse cominciata da 
quorum omnium, avremmo probabilmente letto: . . . si in unum se,,-
tenhiae coneurrunt - ., si vero (sententiae eorum in unum non concur-
runt) refi. 

Con il che mi pare esaurita quella che chiamerei l'esegesi critica 
locale di Pomp. D. 1.2.2.48-50 e di Gai 1.7. Può quindi passarsi al-
l'esame dei singoli problemi sollevati da questi frammenti, onde trarre 
le conclusioni storico-critiche definitive. 

5. - Quale era la prassi dei responsa giurisprudenziali prima di 
Augusto? 

Alla domanda risponde Pomp. D. 1.2.2.49: - . - ante tempora Au- 
gusti publice respondendi itt: non . 	dainstur, sed qui fiduciam studio- 
rum suorum habebani, consulentibus respondebant: neque responsa uil-
que signata dabani, :ed plerumque iudicibus ipsi scribebant aut testa-
bantur qui ilios consulebant. 

Pomponio dice che: 
(a) prima di Augusto il ipr. sa  non veniva concesso, non esisteva 

in nulla e per nulla; 

49 V. in/r. n, 9. 
5° Di cui, si ricordi, egli ha parlato, con riferimento a Tiberio concedente ed 

a Sabino beneficiano, nel precedente 5 48. 
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(b) il sistema preaugusteo era che tutti quelli, che si sentissero 
in grado di farlo, dessero indistintamente responsa a chi glieli richiedesse; 

(c) i responsa non venivano mai nemmeno dati per iscritto e con 
il sigillo del rispondente, ma l'uso prevalente (plerumque) era che del 
responsum giurisprudenziale le stesse parti (ipsi 	qui ilios consule- 
bant) informassero il giudice, riferendolo per iscritto o a voce. 

Discusso è il punto c. L'interpretazione da me accolta 5!  è quella 
sostenuta, per suggerimento del Nicolau, dal De Visscher 51,  ma essa 
ha suscitato l'aspra critica deli'Arangio-Eui2 , secondo cui l'unica in-
terpretazione possibile è quella corrente : nella maggior parte dei casi 
(plerumque) i giudici sarebbero stati informati per lettera dagli stessi 
giureconsulti, mentre in altri casi avrebbero provveduto all'uopo le parti 
mediante testationes s . 

Ora, io qui non faccio la questione grammaticale sollevata dal De 
Visscher a favore della sua tesi, perché giustamente l'Arangio-Ruiz ha 
obbiettato che Pomponio non era un maestro di stile latino . A favore 
della tesi del De Visscher e contro l'interpretazione dell'Arangio-Ruiz 
mi limito a fare una questione logica, che si concreta nei seguenti argo-
menti: a) se il sistema preaugusteo di informazione dei giudici fosse 
stato quello assunto dall'Arangio-Ruiz, non vi sarebbe stato alcun mo-
tivo per contrapporlo, con evidente nota di deplorazione, al sistema dei 
responsa signata, perché si sarebbe trattato di una maniera altrettanto 
sicura di ragguaglio sul responsum giurisprudenziale 57;  b) se, in par-
ticolare, i giureconsulti o i loro auditore: avessero scritto direttamente 
ai giudici, queste epistulae avrebbero praticamente corrisposto ai respon-
sa signata. E si aggiunga che, se è vero che l'uso del verbo testari fa 
pensare alle testationes, è altresi vero che l'espressione iudicibus - te 
stabantur, qui iltos consulebant invita a credere, presa nel suo senso 
letterale, che i consulenti riferissero oralmente i responsa ai giudici'. 

L'Arangio-Ruiz si è palesemente preoccupato di difendere la serietà 

5' Ed accolta Attesi dal SIBER (nt. 21) 407 nt. 7, e dallo SCNULZ (nt. 3) 115 s. 
• Cit 618 s. 
' Romanisti e latinisti, in Studi Sassaresi 16 (1938) estr. 4 sa. 
4 Giustificata, nelle edizioni, da una virgola dopo scribebant. 

In verità, non mi pare che l'interpretazione di testabantur nel senso di 
« provvedevano ad ottenere testatiocs » sia una interpretazione corrente, come 
ritiene l'Arangio-Ruiz. 

V. sul punto, diffusamente, Aicro-Rrnz (nt. 53)  7 s. 
Sa V. già, in questo senso, DE VISScHER, cit. 618 S. 
M È sufficiente, per convincersene, uno sguardo ai vocabolari. 
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dei mezzi e dei modi adoprati nell'età preclassica per edurre i giudici 

circa i responsa giurispruden2iali. Ma non vi era bisogno di questa di-

fesa perché è chino che Pomponio si riferisce soltanto alla situazione 
di disordine e di inflazione giurisprudenziale indubbiamente esistita in 

Roma nei tempi immediatamente precedenti quelli di Augusto '. 

6. - Che cosa dispose Augusto? 

Alla domanda risponde Pomp. D. 12.2.49: ... primus divus Au-

gustus, ut maior iuris (consultorum) czuctoritas baberetur, constituit, ut 

ex aucloritate eius responderent: e: ex un tempore peti hoc pro be-

neficio coepit. 

Pomponio dice che: 

(d) Augusto, per rafforzare la (scaduta) auctorilas dei giurecon- 

sulti del suo tempo, stabili che essi emanassero responsa ex auctoritate 

sua (di Augusto); 

(e) dopo di allora il respondere ex aucloritate principis (hoc) 

cominciò ad essere impetrato dai giureconsulti a titolo di privilegio im- 

periale (beneficium). 

Be. ha visto il De Visscher °  e ben ha visto lo stesso Siben 61  

9 Per l'ARANGIo-Rurz, ctt. 6 s, ammettere l'interpretazione del De Visscher 
equivarrebbe ritenere che « i Romani camminavano a quattro gambe », in quanto 
che « impossibile è che, in un mondo nel quale l'attività dei giuristi consulenti era 
il principale lievito dell'evoluzione giuridica, i giudici fossero messi in condizione 
di non sapere esattamente se ed in qual senso un giurista si fosse pronunciato sul 
punto di diritto in controversia». Vi è un po' di esagerazione in queste parole 
e vi è, a mio parere, incomprensione di almeno due punti: a) che il plerumque di 
Pomponio (riferentesi, del resto, ai tempi immediatamente precedenti il principato 
di Augusto, dunque, rurr'al più, al sec. I a, C.) non impone di credere che il 
sistema adottato fosse esclusivamente quello della informazione del giudice a cura 
delle parti; I,) che prima della istituzione del ipr. il giudice aveva altissimo inte-
resse a conoscere l'opinione dei giuristi, ma non vi era né punto né poco obbligato. 
L'Aranzio-Ruiz denuncia anche la originalità» della « letterina che il giudicabile 
mi fa pervenire, nell'intervallo tra la Iniscentestatia e l'udienza, dietro le spalle 
dell'avversario, riassumendomi lui profano quel che il grande giurista gli ha detto». 
Ma la letterina, o la letrerona, al giudice da parte dello stessa giurista (che, si 
badi, poteva anche essere un azzeccagarbugli, presuntuosamente fornito di fiducia 
nudiorum suorum) noti sarebbe stata ancor più originale, provenendo da un terzo 
estraneo alla causa ed informato sulla medesima da una sola delle parti? E, quanto 
al giudice, noti era egli libero del suo pensamento giuridico, e quindi libero di 
dar torto alla parte di cui non fosse riuscito a comprendere l'inesatto riferimento 
di un responsum? 

Ci:. (nt. 28) 619 ss. 
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che l'istituto introdotto da Augusto fu qualcosa & molto diverso dal 
ipt. concesso da Tiberio per la prima volta a Sabino 0. L'interpreta-
zione loro, almeno sotto questo punto di vista, è incontrovertibile. Ma 
in che cosa si differenziò l'iniziativa di Augusto da quella di Tiberio 
e degli aliti principes? Rispondere alla domanda, affermando che Augu-
sto si limitò ad imporre che i responsa fossero signata non è, eviden-
temente, possibile; anzi, non è nemmeno possibile dire se Augusto ab-
Ha stabilito alcunché di simile M o, aggiungerei, se alcunché di simile 
sia stato mai stabilito da alcuno. Nessun elemento porta, invero, ad 
escludere che il rilascio dei responsa signata altro non fosse che una 
prassi universale dei tempi di Pomponio, non resa obbligatoria da alcun 
provvedimento di governo. 

L'opinione del De VisscherM  è che Augusto si sia limitato a di-
sporre che avessero valore & legge soltanto i responsa muniti del suo 
visto di approvazione (auctoritas) ma è da obbiettare che: a) il testo 
di Pomponio non autorizza questa interpretazione '; b) non è possi-
bile che Augusto pensasse seriamente di porsi a controllare nel merito 
ogni singolo responsum ; e) il processo storico supposto dal De Visscher 
(dapprima controllo del merito dei singoli responsa; di poi, con Tiberio, 
autorizzazione preventiva e generale dei singoli giuristi ad emanarne; 
infine, con Adriano, arginamento ed ostacolamento dell'importanza as-
sunta dai responsa prudentium) 67 è tortuoso, contraddittorio e, allo sta-
to delle nostre conoscenze generali, inammissibile. Il sistema di con-
trollare nel merito responsum per responsum è troppo tassativo ed iugu-
latorio per adattarsi alla politica di Augusto, notoriamente ben diver-
samente impostata. Comunque ammesso che Augusto vi avesse fatto 

61 (it. (nt. 21) 401 s, Si ricordi, peraltro, che il Siber giudica interpolato 
et cx 111° tempore reti.: v. retro n, 3. 

' V. in/ra n. 7. 
6 V. già, in questo senso, SIBER nt. 21) 401, 11 quale però è convinto che 

prima di Pomponio qualche princeps abbia imposto il rilascio di responsa signata, 
Cit. mt. 28) 622, 

65 Anche a volere, con il De Visscber, porre un punto fermo, anziché due 
punti, davanti ad et ex ilio tempore re/I,, sta di fatto che in questo periodo si 
inizia con un et e si usa un hoc, il quale fa riferimento esatto a quanto precede. 
Inoltre, l'espressione constituit vi e auctoritate eius respondcrent non suffraga 
I. tesi del De Visscher: nei qua1 senso v. già MA5SEI, Le citazioni della giurispru-
denza classica nella legislazione imperiale, in Studi Pavia per Pertini (1945)  462 nt. 3. 

66 v già, in questo senso MA55EI, cii. 
67 V. in/ra n, 8 e 9, tenendo sopra tutto presenti le opinioni dei De Visacher 

in proposito. 
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ricorso, non sarebbero certo stati i suoi successori a tirarsi indietro, la-
sciando le briglie sui collo ai giuristi, sia pure a quelli loro amici e 
favoriti. Da quel sistema, se fosse esistito, si sarebbe passati diretta-
mente al sistema dei rescripta, e di ipr. non si sarebbe mai parlato. 

Il Siber intravvede, da un lato, queste critiche alla tesi del De 
Visscher, ma avanza, dall'altro lato, una ipotesi non meno criticabile. 
Augusto avrebbe, secondo lui, stabilito che i giuristi abbisognassero di 
una specifica autorizzazione preventiva per ogni singolo responsum da 
emanare. Se è superata la obbiezione b), non restano superate le altre 
che rimangono, « mutatis mutandis », intatte. 

Diremo per ciò che non è possibile precisare l'esatto apporta di 
Augusto alla storia del ipr. ? Io penso di no. A mio parere, la solu-
zione è chiara, ed è questa: Augusto si limitò a concedere ad alcuni 
giureconsulti di sua personale fiducia l'alta distinzione, di valore me-
ramente sociale, di respondere ex auctoritate sua, di dare responsa come 
suoi amici. Il respondere ex auctoritate principi: venne confl€urato, in-
somma, come una alta onorificenza di carattere sociale (un po', faccio 
per dire, come quella dei «fornitori della Reai Casa »), ma non costituì 
inizialmente un privilegium o heneficium, che dir si voglia, non si tia-
dusse in obbligatorietà giuridica per i giudicanti. Naturalmente, peral-
tro, i giureconsulti si posero subito a mirare a questo fine ulteriore, ed 
è perciò appunto che Pomponio afferma che ex illo tempore peli boc 
pro beneficio  coepit. 

L'interpretazione che qui propongo mi par l'unica possibile, ed è 
inoltre rafforzata da alcune considerazioni non indegne di peso. Essa 
collima, anzi tutto, con la politica generale & Augusto e si inquadra in 
uno sviluppo storico verosimile dell'istituto del ipr. Essa si adatta, se-
condariamente, ai significato augusteo di auctoritas principis, come pre-
stigio sociale e non come preminenza giuridica del princeps nella respu-
bUca 70  Infine, essa si concilia con la specifica avversione di Augusto 
verso i privilegia 71 72 

M Co. (nr. 21) 401. 
69 In questo senso, da ultimo, MAssEr, cii, (nt. 65). 
7° V. in proposito, da ultimo, MAGBELAIN, Auctoritas prindpis (1947) passim. 
71 Nel settimo anno di consolato Augusto aboil tutte le numerose concessioni 

di privilegio precedenti: cfr. MOMMSEN, Droit public romain, 5.2 nt. 3 e 439. 
Il minimo numero di privilegia da lui posteriormente introdotti (di alcuni dei 
quali può dubitarsi se fossero autentici privilegia) conforta la opinione della sua 
avversione ai privilegia. Per qualche cenno in merita, v. ORESflNO, lus singr. 
lare» e « privilegium » in diritto romano, in ATJMA. 11 (1937) estr. 112 nr. 4. 

72 Assai poco persuasiva, sino a prova contraria, ritengo, pertanto, la tesi 
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7. - Che cosa fece Tiberio? 
Alla domanda risponde Pomp. D. 1.2.248: . . Massurius Sabinus 

in equestri ordine fuit ei publice prinzus respondii: posteaque hoc coepit 
benejicium dati. Testo da integrare con Pomp. D. 1.2.250: Ero Sa-
bino concessum est a Tiberio Caescre1  ut populo responderet - - - 

Pomponio dice che: 
(/) Tiberio concesse per la prima volta a Masurio Sabino la 

facoltà di respondere publice (o populo), cioè con effetto vincolante per 
tutto il populus Komanus; 

(g) dopo questa prima concessione si incominciò, da Tiberio e 
dai successivi principes, a dare anche ad altri giureconsulti lo stesso 
privilegio. 

Sono, come si vede, su questo punto, perfettamente concorde con 
il De Visscher e con il Siber nell'opinare che fu Tiberio il princeps, il 
quale introdusse il bene ficit4m del publice respondere . Concordo, inol-
tre, con il Siber, se non nel credere che populo nel § SO sia interpolato, 
almeno nel ritenere che publice respondere equivalga a dire respondere 
ex auctoritate principis. Ma (qui sta ciò che importa) l'innovazione di 
Tiberio stette, a mio avviso, nel tradurre il respondere ex auctoritate 
principis di Augusto che non era ancora un bene/icium (giuridico), 
nel privilegio (giuridicamente rilevante) di publice (populo) respondere, 
cioé di emanare responsa, che, per usare l'espressione di Gai 1.7, vicem 
legis optinent. In altri termini, e per rifarmi ancora una volta a Gai 1.7, 
ai giuristi privilegiati fu a partir da Tiberio permissum . . iuta condere. 

Non vedo, a vero dire, in quale altro modo Pomp. D. 1.2.2.48-50 
possa essere interpretato. L'unico ostacolo potrebbe consistere nella di-

chiarazione, secondo me genuina ', che ante tempora Augusti publice 
respondendi ius non . . . dabatur: la quale indurrebbe, a tutta prima, 
a pensare che, dunque, fu Augusto ad introdurre, bello e perfetto (cioé 
come beneficiuni), il ipr. Ma, insomma, bisognerà pur tener presente 
che Pomponio non era un matematico delle parole, e bisognerà pur am-
mettere che egli abbia legittimamente potuto discorrere in questo modo: 
« prima di Augusto non vi era il ipr.; Augusto mosse il primo passo, 

disponendo che alcuni giureconsulti dessero responsa ex aucioritate prin- 

ventilata dal KUNKEL, cit. 66 s., secondo il quale da D. 1.22.48-49 risulterebbe che 
Augusto condizionò alla sua preventiva autorizzazione ogni e qualsiasi attività di 
responsa, limitando per di più le autorizzazioni ai soli giureconsulti di rango senatario. 

Il V. Tetro fl. 6. 
'4 V-1— n 
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cipis; Masurio Sabino fu, successivamente, il primo a godere in pieno 

del ipr., concessogli da Tiberio ». 

Un punto sul quale bisogna insistere è che il significato tecnico 

& publice respondere altro non può essere che quello stesso di papato 
respondere cioé di dare responsa con efficacia di legge. Fuori strada è il 

Siber 7', nel credere che publice significhi, in questo caso, «pubblica- 

mente », « in pubblico »; e fuori strada sono anche il De Visscher u  e 

quanti altri assumono che publice respondere voglia dire «emanare 

responsa in virtù di pubblica autorizzazione » n. 

8. - Stabili Adriano qualcosa di nuovo in tema di ipr.? 
Da Pomp, D. 1.2.2.49 (et idea opti,nus princeps reti.) risulta, im- 

plicitamente, che: 

(b) Adriano considerava tuttora vivo e vitale, ai suoi tempi, 

l'istituto del ipr. 

Il Cit. (nt. 21) 401. Vero è che non mancano i testi, in cui publice respondere 
significa «d= responsa in pubblico» (ad es., D. 3.1,13: ... qua aetate aut paulo 
maiore ferrar Netta filìus e: publice de iure esponsitasse), ma son testi in cui 
è chiaro che non si allude al ipr. in senso tecnico (l'età di Nerva figlio, di cui in 
D. 3.1.1.3 cit., era di quindici anni). 

76 Co. (nt. 28) 645 s. 
" Questo significato, non soltanto non è autorizzato dall'espressione ipr. in sé, 

ma è reso tanto meno accoglibile dal fatto che il bene/lcium in parola non pro-
veniva dagli organi della respublica in senso stretto, sibbene dal princeps. 

78  Il DE VI5SCHER (nt. 21) 645 s interpreta il populo respondere come « ri-
spondere al popolo» e non esclude che Adriano abbia fatto un giuoco di parole: 
i viri praetorii chiedono di respondere publice ed Adriano replica che è lieto che 
si preparino a rispondere «al popolo ». Il SIBER (nt. 28) 397 5., interpreta in 
maniera ancor piiS lambiccata: i viri practorii chiedono ad Adriano il permesso di 
respondere, omettendo di aggiungere cx aucioritate principìr, e Adriano replica che 
respondere non è cosa che si chieda, ma è cosa che si fa (praestari), aggiungendo 
che sarà lieto se essi vorranno esercitare questa attività a beneficio del popolo. 
Già ho notato, contro il Siber, che il publice è palesemente sottinteso (se addi-
rittura non è caduto dal testo) nella richiesta dei viri Pretorii (v. retro nt. 44). 
Contro i scal=bours» immaginati dal De Visscher e dal Siber vorrei ora rile-
vare; che il primo è un p0' deboluccio per essere attribuito ad un uomo notoria-
mente spiritoso come Adriano; che il secondo si basa, oltre tutto, su una inam-
missibile interpretazione del praeseari solere; che l'uno e l'altro paiono un po' troppo 
spinti, perché si possa ammettere che Adriano vi si sia abbandonato in sede di 
rescripturn, alle spalle di viri praetorii, membri dell'ordo senatorius, insomma uo-
mini degni di riguardo. Adriano /uit etìa,n dicaculus (Vita Hadr. 20.8), ma, voglio 
credere con i suoi familiari, e non in atti ufficiali. 
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Quanto al senso specifico del citato brano di Pomponio, mi sembra 
che si sia davvero fantasticato un po' troppo sui riposti pensieri di Adria-
no e sulla sua eccessiva ironia nel rispondere ai viri praetorii . A mio 
avviso, Pomponio dice una cosa molto semplice: alcuni viri praetorii 
chiesero al princeps il ipr, e questi rispose che il ipr. non si soleva 
chiedere ma si soleva attendere che limperatore lo concedesse, in base 
al rilievo spontaneo ed oggettivo dei meriti acquistati dai giuristi nella 
pratica del diritto. E concludeva Adriano, affermando (qui con un piz-
zico di ironia) di essere ben lieto se i giuristi che credessero & poter 
un giorno arrivare a tanto si preparassero, nel frattempo, al publice (o 
populo) respondere. 

9. - Che Adriano considerasse tuttora vivo e vitale l'istituto del 
ipr. è confermato da Gai 17, ove si legge che, in età di Antonino Pio , 
tra le fonti dei iuTa populi Romani si annoveravano i responsa pru-
dentium, cioè le sententiae (et opini ones) eorum, quibus permissum 
est iuta condere. Può darsi, ed è presumibile, che 11 ipr. fosse ora con-
cesso con minore frequenza di prima; ma che fosse tuttora concesso 
a qualche giurista risulta implicitamente dall'uso di permissum est, in-
vece di permissum era! 

Aggiungerò, per concludere, che da Gai 1.7, risulta incontroverti-
bilmente che: 

(i) nel periodo tra Tiberio ed Adriano si formò la convinzione 
di ritenere vincolanti per i giudici (e per tutti i cittadini) tutte le 
sententiae emesse dai giuristi privilegiati, sempre che non fossero tra 
loro difformi; 

(i) Adriano, senza assolutamente innovare nulla in materia, si 
limitò a chiarire in un rescritto che, mancando la conformità, i giudici 
fossero liberi & decidere come credessero; 

(m) questo modo di vedere era tuttora imperante nell'età di An-
tonino Pio. 

Ho già dimostrato che in Gai 1.7 la citazione testuale del rescritto 
di Adriano incomincia da si vero dissentiunt. Ciò induce a credere che 
il principio quorum omnium 	optinel si fosse già consolidato anterior- 

'9 Sulla data delle Institutione, di Gaio v, da ultimo GUARO40, Storia cit. n. 368. 
° Cfr. Gai 1.1. 

SI Quest'ultima è l'espressione di Inst. 12.8, testo confezionato in epoca nella 
quale il ipr. più non esisteva: v. retro Lx. 1. 

81 V. niro n. 4. 
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mente all'epoca di Adriano, perché si vero dissentiunt rei!, presuppone 

l'esistenza di quel principio". La ma interpretazione evita di attribuite 
ad Adriano la introduzione di un canone, che sarebbe stato in contrasto 

con il suo orientamento politico accentratore sa. Adriano, quel princi-
pio, si è limitato a non abolirlo. Interrogato da un giudice in dubbio, 

egli non ha fatto che chiarire, magari con soddisfazione, che le senten- 

1kw dei prudenees non hanno forza giuridicamente vincolante, se diffor-

mi tra loro. 

La tesi da me sostenuta", mentre rettifica l'opinione dominante', 

che è nel senso di attribuire ad Adriano il principio quorum omnium 

teli., rende possibile il superamento delle obiezioni giustamente mosse 

dal Pringsheim e dal Wieacker ' ed evita l'assurdo critico di ritenere Gai 

1.7 rielaborato in età postclassica 

POSTILLA PRIMA; SULLA TESI DI W. KCJNKEL, 

1, Il mo saggio sul ipn si è incontrato, cd in parte scontrato, ccn 
un acuto studio che sull'argomento ha contemporaneamente pubblicato 

83 D'altra parte, abbiamo già visto che la istituzione del ipr. implicò di necessità 
il vice,,, icgis optinere dei responsa e la qualiflca di luris conditorcs dei giuristi 
privilegiati: v. retro n. 7. 

M Sull'arogmnto, I.  in generale PR!NGSHEIM, Th, Legai Poiicy and Reforms 
0/ fladrian, in JRS. (1934) 146 Ss.; WIEACKER. Quellen zur Had,ìanischen Justéz-
politik, in Preibuyger Rechtsgeschicheiiche Abbandi. 5 (1935) 33 ss. 

85 Parzialmente conforme ad una ipotesi avanzata dall'EIsELE, in ZSS. (nt. 3) 
11 (1890) 190 sa. 

Ultimamente difesa dal Da VIsscHEg, ci!. 635 ss, 
87 Cii. retro a nt. 84. 

V., in questo senso, ScHULZ (nt. 3) 115, con motivarione eccezionalmente 
vaga. L'unico argomento critico di una certa forza che il Pringsheim ed il Wieacket 
avevano portato contro la genuinità della citazione del rescritto adrianeo in Gai 1.7 
è che un rescriptum non stabilisce principi generali: è appunto l'argomento che 
la mia interpretazione è in grado di superare. 

Sulla decadenza e sulla abolizione del ip, v. da ultimo MASSEI, ci!. 434 ss. 
e specialm. 440 ntt. I e 3. 

* In AUCT. 3 (1949) 208 ss. 
i In Méianges De Virscbe, 1 (1949) 553 55.: manoscritto presentato nel gen-

naio 1948. 
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il Kunkel . Sono, comprensibilmente, assai lieto di essermi trovato d'ac-

cordo, su alcuni punti fondamentali, con questo autore. Tuttavia, vi sono 

anche, tra me e lui, alcuni punti di fondamentale dissenso, che mi spin-

gono a ribadire brevemente la mia tesi. 

Le coincidenze più importanti del mio pensiero con quello del 
Kunkel sono le seguenti: a) affermazione della sostanziale genuinità di 

Pomp. D. 1.2.2.48-50 e di Gai 1.7, che sono praticamente le due sole 

fonti di nostra conoscenza ; b) ripudio dei noti tentativi di spiegazione 

della riforma augustea effettuati dal De \Jisscher 4 e dal Siber ; e) af-
fermazione che già a cominciare da Augusto (e non già a cominciare 

dal successore Tiberio) l'istituto ebbe il carattere di concessione gene- 

rale, per questo o quel giurista, di respondere ex aucloritale principis 

ogni qual volta ne fosse richiesto'.  

Divide radicalmente me dal Kunkel la valutazione giuridica della 

riforma augustea e del successivo apporto dl Tiberio 7. Secondo me, 

Augusto introdusse la concessione di respondere ex auctoritate principis 

i Das Wesen de, « iii, respondendi », in 158. 66 (1948) 423 ss. V. già, per 
un cenno, Rìjmische Rechtsgeschichte ( 1948) 66 a. e, in senso contrario, GUARINO, 

o,c. 567 nt. 72, 
Su Gt 1.7 il Kunkel non indugia nlro perché il suo articolo è, in realtà, 

principalmente dedicato a ricostruire gli apporti di Augusto e di Tiberio nella sto-
ria del ipt. 

4 Le « ius public, respondendi », in RHD. 4.15 (1936) 615 es. Secondo questo 
autore, Augusto avrebbe stabilito che nessun respo.uu,n fosse vincolativo, se man-
casse del suo visto di approvazione. 

5 De, Ausga.,gspunkt des « ius respondendi », in ZSS. 61 (1941) 397 ss. Secondo 
questo autore, Augusto avrebbe stabilito che i giuristi, per poter emanare responsa 
vincolanti, dovessero ottenere, di volta in volta, la sua preventiva autorizzazione. 

Cfr. KUNKEL 436 ss. 444 55,; GUARINO 564 ss. 
7 Dal KUNKEL 452 Ss., credo di dover dissentire anche per quanto riguarda 

l'interpretazione di Pomp. D. 1.12.49- ...ante tempora Augusti - - , qui /lduciam 
studiorum suorum habebant, consulentlbus respondehant: acque responsa utique 
signata dabant, sed plerumque iudicibus ipsi sc,ibcbant, aut testabantur qui iUos 
consutebant. Il Kunkel ritiene, con l'opinione tradizionale, che prima di Augusto 
i giudici venissero a conoscenza dei responsa o attraverso una epistula del rispon. 
dente o attraverso lestationer procuraresi dai consulenti. Io sono, invece, conformemente 
al D. VISSCHER (618 5.) e al SmER (400 nt, 7), dcl parere che ad informare i giu-
dici fossero gli interessati, che vi provvedevano per iscritto o a voce: cfr. GUARINO 

563 s. L'insistere del Kunkel sul significato caratteristico di « testari » (= procurare 
testationes) può, tutt'al più, indurmi a dubitare che Pomponio abbia voluto dir 
questo: le parti provvedevano ad informare i giudici mediante loro appunti scritti 
o mediante testationes. 
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non a titolo di privilegium, di beneficiurn, di ius, ma a titolo esclusiva-
mente di distinzione sociale, cioè di segnalazione ufficiosa dei giurecon-
sulti che godessero la sua particolare stima; soltanto Tiberio trasformò 
questo istituto in privilegium, in beneficium, in « ira » publice respon-
dendi, con l'effetto di provocare la formazione, nell'ambito della giuri-
sprudenza romana di una categoria & giuristi, per dirla con Gai 1-7, 
quibus per,nissutn est iura condere. Questa evoluzione storica sfugge al 
Kunkel, il quale, ribadendo la vecchia opinione del Mommsen non 
dubita che il ipr, sia sorto come ius giù con Augusto, e sostiene che la 
innovazione & Tiberio sia stata di concedere tal privilegio non pure a 
giuristi di rango senatorio, ma anche a un giureconsulto dell'ordo eque-
ster, Masurio Sabino, 

2. Io penso che la tesi Mommsen-Kunkel vada ripudiata, a favor del-
la mia, per due ordini di considerazioni: l'uno di carattere testuale e 
l'altro di carattere storico-generale. 

(a) Pomp. D. 12.249v dice che pritnus divus Augustus. - con-
nituit ut (iurisconsulti) ex auctoritate cius rcsponderent ed aggiunge 
che ex dio tempore peli ,5oc pro beneficio coepit. Il respondere ex auc-
toritate principis avrà avuto, dunque, sin dall'inizio, importanza pra-
tica rilevantissima, ma non ebbe carattere di ira, di beneficium: tanto 
vero che, dopo la sua istituzione, i giureconsulti romani presero ad im-
petrare il principe che lo concedesse loro a titolo di privilegio giuri-
dico, «pro beneficio ». 

In Ròmisches Staatsrecht 2.912. 
Ecco, una volta per tutte, IL ft. 1). 12.248-50 (Pomp. sing. enchir.) nella 

mia ricastru2ione, D. 122.48: Et ita Ateio Capitoni Afassurius Sabinus successir, 
Labeoni Nerva, qui adhuc eas dissensiones auxerunt. Mc etiani Nerva (Tiberio) 
Caesari /amitiarissìmus fuit, .Massurius Sabinus in equestri ordine fuit et publice 
primus respondit posteaque hoc coepit bene! icium dan, [a Tiberio Caesare hoc tamen 
iii concessum erat.] 49. E:, ut obiter sciamus, ante tempora Augusti publice respon-
dendi ius non fa princìpibus] dabatur sed, qui fiduciam studiorum suorum babe-
bam, consulen:ibus respondebant: acque responsa utique signata dabant, sed pie-
rumque iudicibus tesi scribebant aut testabantur qui ilios consulebane. prìmus divus 
Augustus, ut maior iuris (consultorum) auctoritas baberetur, constitui: si: ex aucto-
ritau eius responderent: sI ex illo tempore peli hoc pro beneficio coepit. et  ideo 
optimus princeps Hadrianus, cum ab eo viri praetonii peterent ut sibi liceret 
(publice) respondere, rescnipsit eis Mc non peti, sed praestari solere e: ideo, si 
quis fiduciam sui haberet, delectari se (si) popolo ad respondendum se praepararet, 
50. Ergo Sabino concessum est a Tiberio Caesare, UI poputo responderet: qui in 
equestri ordine iam grandis natu e: fere annorum quinquaginM receptus est buie 
nec amp(ae facultates fuerunt, sed pinnimum a suis auditonibus sustentatus est, 
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Sembrano ostacolare la mia interpretazione le parole iniziali del § 
49 (ante tempora Augusti publice respondendi ius nondabatur), le quali 
potrebbero far pensare che, viceversa, nel pensiero di Pomponio, Augu-
sto introdusse « tout court » il ipr. Indubbiamente una contraddizione, 
nell'interno del § 49, c'è, ma è di calibro tanto limitato, che non è 
nemmeno necessario pensare ad una interpolazione. Come ho già detto 
altra volta 10  non bisogna dimenticare che Pompono scriveva in pieno 
sec. 11 d. C., in un'epoca in cui da lunga pezza il ipr, si era ormai 
affermato e diffuso. Egli pertanto, pur distinguendo tra l'augusteo ne-
spendere ex auctoritate principis e il tberiano bene/icium (ius) publice 
respondendi, ha ragionato nel senso che, in fin dei conti, già con Au-
gusto il ipr., sia pur embrionalmente, venne a vita. 

D'altra parte, la semplice lettura di Pomp, D.1.2.2.48-50, nei 
passaggi in cui si riferisce a Tiberio ed a Masurio Sabino, è tale da met-
tere in evidenza la infondatezza della teoria Mommsen-Kunkel. Nel 

48 si trova che Massurius Sabinus in equestri ordine fuit ei publice 
primus respondìt: posteaque hoc coepit beneficium dati; questa affer-
mazione porta Pompono ad aprire, col § 49, una parentesi relativa alla 
prima e imperfetta introduzione dell'istituto, operata da Augusto; dopo 
di che, col § 50, il discorso iniziale riprende con la precisazione che 
la concessione del ipr. a Sabino fu fatta da Tiberio. È assolutamente 
arbitrario correggere un discorso cosf fluido e comprensibile nel modo 
voluto dal Mommsen e seguito dal Kunkel; MQssurius Sabinus in 
equestri ordine [fuit ci] publice pritnus respondit: [posteaque] (p0-

steaquam) hoc coepit beneficiurn dati, a Tiberio Caesare hoc Itamenl 
(tandem) illi concessum ei-at. A tacere che il periodo ricostruito come 
genuino è, formalmente, di assai cattiva lega, come e perché sarebbe 
avvenuto, in età postclassica, questo complesso e minuzioso travolgi-
mento del presunto testo originario? Per caso, no certamente. E allora, 
per qual mai bizzarria di glossatore? 

La riferita correzione mommseniana del § 48 è tutta basata sul 
preconcetto che vi sia una stridente contraddizione tra esso e il § 49. 
Ma la contraddizione, ho detto e ripeto, non c'è. Se ben si guarda, nel 
§ 49 è detto che il respondere ex auctoritate principis, introdotto da 
Augusto, peti. . pro beneficio coepit, nel § 48 è detto che il ipr., con-
cesso da Tiberio a Sabino, dopo questa prima volta fu un bene ficiurn 
che coepit ... clari. 

IO °c. 568. 
'I Pd naior ahL 
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(b) Già lo Schulz 11  ha bollato l'opinione rnommseniana come con-
traria all'indirizzo politico di Augusto. Il Kunkel 13  obbietta che questa 
opinione trova, anzi tutto, conforto nel testo di Pomponio, ed aggiun-
ge che, in ogni caso, bisogna guardarsi dal pretendere una perfetta 
coerenza nell'azione politica di Augusto, che fu essenzialmente un ge-
niale empirista. La creazione di una categoria ristrettissima di giuristi 
privilegiati, tutti di rango senatorio, fu 11 meno che Augusto poté fare 
per porre argine al disordine della giurisprudenza romana. 

Orbene, io credo che la mia interpretazione del testo di Pomponio, 
oltre che più corretta, sia proprio quella che meglio si attaglia al « ge-
niale empirismo », innegabile, di Augusto. È vero, Augusto non poteva 
sottrarsi alla necessità di mettere ordine e disciplina nella giurispruden-
za dei suoi tempi; ma il suo meraviglioso genio pratico avverti che non 
vi era bisogno, a quest'uopo, di creare un clamoroso privilegium per 
i giuristi di sua fiducia. Una sua commendatizia ufficiosa sarebbe stata 
più che sufficiente allo scopo di mettere a tacere chi non ne fosse stato 
onorato e di far convergere sui giureconsulti suoi amici le richieste di 
responsa. 

Di qui la prassi di avallare coi suo prestigio sociale, con la sua 
auctoritas, questo o quel giurista rispondente, e di avallare, per colmo 
di accortezza politica 14  solo l'attività di responsa di giureconsulti de] 
rango senatorio. Il successo di tale iniziativa suona conferma d una 
sua celebre affermazione (Rg. 34): post Id tempus auctoritate omnibus 
potestatis autem nibilo amplius babui quam celeri qui nubi quoque in 
magistratu conlegae fucrunt . 

POSTILLA SECONDA: SULLA TESI DI A. MAGDELAIN. 

La mia tesi sul jpy 1  ha ricevuto l'ambita adesione dello Schdn- 

12 History 0/ Roman Lcgal Science (1946) 112 nt. 6. 
3 Cc 447 ss. 

14 Il solito atteggiamento augusteo di tutore delle tradi2iani repubblicane. 
3 Cfr. «es gesta, LA. 34. SuII'aucloritas Augusti, v. da ultimo PUGLIESE 

e Auceoritar Angusti», in PP. 4 (1949) 29 ss., nonché STErnWENTER, 
EEc « R.g.d.A, » in rechtsgeschichelichen Beleuchtung in SAW. 224.2 (1946) 65 ss. 

In AUCT. 4 (1950) 209 ss. 
I  Or. GuARIN0, in Me'langer De Visschcr 1 (1949) 533 ss. (= Ipr. 1). 
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bauer 2 il quale ha anche offerto un suo tentativo di ricostruzione di 
D. 1.2.2.4S-5O. Divergono, invece, dalle mie, e meritano qualche pa- 

rola di commento, le conclusioni di un recente e dotto studioso, il 
Magdelain 4. 

Secondo il Magdelain: a) Augusto introdusse l'istituto come « ira 
respondendi ex auttoritate principis » o, piú semplicemente, come ius 
respondendi, al fine di far si che per l'avvenire emanassero responsa i 
soli giuristi autorizzati dal princeps, con esclusione assoluta degli altri 5; 

b) i responsa dei giuristi privilegiati non furono, tuttavia, vincolanti per 

i giudici, salvo che, trovandosi ad essere tra loro conformi, non inte-
grassero una communis opinio 6;  c) Giustiniano, per cui il concetto di 
responso abbracciava tutta l'attività letteraria di un giurista (e per cui, 
quindi, tutti i giuristici classici erano autori di responso), passò ad 
intendere il privilegio augusteo come privilegio di alcuni giureconsulti 

di vincolare i giudici con le loro opinioni e parlò, per esso, di ius 

publice respondendi 

2 Recensione a DE VISSCHER, in JuTa 1 (1950) 335. Perplesso sulla bontà della 
mia tesi si dichiara, invece, il Gxosso, Recensione a Mé/. De Visscher, in lura 1 
(1950) 322 s. 

La ricostruzione dello Schdnbauer si differenzia dalla mia essenzialmente in 
due punti del 5 49, che, secondo lui, va casi ricostruito: Et, tu obiter SCiantUS, 
ante tempora Augusti publice respondendi ira non [a principibus] dabatur, sed 
qui fiduciam studiorum suorum babebant, consulentibur respondebant: neque re-
sponsa utique signata daban:, sed plerumque iudicibus ipsi(s) scribebant, at4 testa-
bantur (iilis), qui [ilios I consulebant, tu (quoque) anno prudentes, (qui cura po-
pulo interpretarentur) ex auctoritate eius responderent rei?. Non mi indugio nella 
critica del primo emendamento, che mi sembra un peggioramento della tesi soste-
nuta in proposito dal!'ARANrnO-Rurz (Romanisti e (atinisti, in Studi Sassaresi 16 
[19381 estr. 4 ss): rimando a Ipr. I p. 409 s. Quanto al secondo emendamento, 
non vedo la ragione per cui la distinzione del respondere ex auctoritate principis 
sarebbe stata da rinnovate anno per anno: trattandosi, come io credo (e lo Schim. 
bauer con me) di distinzione meramente sociale, il sistema mi sembra un po' troppo 
macchinoso 

4 lus respondendi, in RHD. 4.28 (1950) 1 ss., 157 Ss. Le conclusioni del 
Magdelain corrispondono in parte, come egli Stesso sottolinea (4  nt. 2), a quelle 
del KUNKEL, Dat Wesen des « ìus respondendi », in ZSS. 56 (1948) 423 ss. 

5 Cf,. I Ss, 
6 Cfr, 157 ss. 

Cfr. 170 ss. 
Perranro, il MACDELAIN (179 ss.) propone la seguente restituzione & Pomp. 

D. 1.22,48-50: Massurius Sabinus in equestri ordine Juit et publice primus respon-
dit: [posteaque - concessum erat] et, ut obiter sciamus, ante tempora Augusti 
[Publicel respondendi ius non [a principibus] clabatur, sed qui fiducia. re??. 
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Belle e sostanzialmente persuasive sono le pagine9, n cui il Magde-

lain analizza I. 1.2.8 e Theoph. Pari. 12.9 lO  delucidando come i giu-

stinianei attribuissero forza di legge alla produzione letteraria comples-
siva dei giuristi classici insigniti del ha respondendi ex ewctoritate 
principis. A parte ciò, temo che non precisamente a Giustiniano debba 

attribuirsi la creazione di un « roman historique » n, del resto sfavil-

lante di ingegno, sul nostro istituto. 
Perno di tutta la questione è, ancora e sempre, Pomp. 1.2.2.48- 

50 : 	Massurius Sabinus in equestri ordine /uit a publice primus 

respondit - Ergo Sabino concessum est a Tiberio Caesare, ut populo 
responderet 

A giudizio del Magdelain: Sabino publice prirnus respondit nel 
senso che fu il primo giurista, almeno secondo Pomponio 13  il quale 

dette responsi « pubblicamente », in pubblico; posto che i viri praetorii 

chiesero ad Adriano ut sii'i liceret respondere, dovrebbe esser chiaro 

che il bene/icium introdotto da Augusto fu un ira respondendi e che 

l'accezione ius publice respondendi è di conio giustinianeo; considerato, 
infine, che il privilegio augusteo fu un puro e semplice ira respondendi, 

se ne dovrebbe dedurre che esso non consistette nel potere di emet-
tere responsa particolarmente efficaci (cioè vincolanti per i giudid), ma 

in una « esclusiva » & emanare responsa, sul presupposto di un divieto 

per tutti di respondere a loro piacimento. 
Tuttavia, è ben facile opporre, tra l'altro, quanto segue: a) limi-

fare l'emissione di responsa ad alcuni giuristi, senza conferire una par-

ticolare autorità a detti responsa, non sarebbe equivalso, come crede 

il Magdelain, ad eliminare la libertà giurisprudeniale: se anche non in 
via di responsa (ma a mezzo di disputationes, trattati, epistulae), i giu-

risti non brevettati avrebbero potuto egualmente esercitare la più vasta 
influenza morale sui giudici, eventualmente neutralizzando l'influsso di 

Cfr. 170.175. 
IO Nonché le c. Deo auctore 5 e Tanta 10 e 20 a. 
I Gr, MAGOELAIN 170, 
1 Per 11 quale rinvio alla ricostruzione offerta in Ipr. I. 

13 invero, posto che « publice » sgnifchi, nel linguaggio classico, solo « pubbli-
camente », sorge una difficoltà da Geli. n.A. 13.10.1, ove di Labeone, certamente 
anteriore a Sabino, si dice che « consulentibur de iure publice responsitavil »; dif-
ficoltà, dalla quale il MAGDELAIN 178 s,, si libera supponendo che « les écoles 
sabinienne et procullenne s'enorgoueillisaient chacune d'avoir été à lori&ne de I. 
publicité urisprudentielle , e che « Aulu-Gelle er Pomponius semblent avoir tecuefli 
sur le mème poinr d'histoire deux traditions rivales », 
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giuristi muniti di brevetto "; b) data la preesistente libertà & respon-
dere, il conferimento del i", respondendi solo a determinati giuristi 

avrebbe dovuto essere preceduto da un divieto generale di emanare 
responsa, divieto di cui Pomponio non avrebbe potuto non parlar per 
esplicito 5,  c) qualora Pomponio, con le parole Sabinus publice primus 
respondit, avesse voluto dire che « Sabino fu il primo a dar responsa 

in pubblico », non vi sarebbe stato appiglio logico per aprire un excur- 

sus sul fra respondendi, né vi sarebbe stata congruenza alcuna nel con-
cludere con la frase « ergo Sabino concesstm est ut populo responde-

ret » I6 Insomma, checché argomenti il Magdelain n, sembra di palmare 

evidenza che Pomponio, nel suo enchiridion, parla del ipr, come di un 
istituto facente capo all'iniziativa di Augusto, che Tiberio trasformò in 

privilegio di emanare responsa che vincolassero i giudicanti IS  

Gli altri argomenti posti avanti dal Magdelain per sostenere la 

sua tesi rassomigliano molto a petizioni di principio. Che l'epiteto di 
iurisconsultus sia stato riservato, durante il principato, ai soli giuristi 

privilegiati, lo dice, più o meno chiaramente, I. 1.2.8 19, ma non risulta 
confermato da testi genuini 20  Che per auctoritas principis s'abbia ad n- 

14 Quanto all'espressione populo respondere, essa non equivarrebbe n a « re-
spondere pubblicamente », né a « respondere con effetti vincolanti », ma ad « &tre 
à la disposition da publir pour délivrer des responsa »: cfr. MAGDELAIN 176 nr. 5 
e 180 nt. 1. 

15 Sarebbe, inoltre, aumentato il disordine giurisprudenziale deplorato da Pom-
ponio in relazione all'età preaugustea. 

Is  Giustamente il Magdelain esclude (, retro or. 35) che « populo respondere » 
significhi « respondere in pubblico». Ciò dato, perché, essendosi detto che Sabino 
« puNite primus respondìt », si riprende con un « ergo » e si afferma che egli 
ebbe da Tiberio la concessione di « populo respondere »? Perché, evidentemente, 
« populo respondere » equivale « publice respondere », nel linguaggio di Pomponio. 
Orbene, essendo escluso che le due espressioni significhino « respondere pubblica-
mente » o e respondere a disposizione del pubblico », non resta da concludere, se 
non che esse significhino « respondere con efficacia vincolante o. 

' E checché si pensi della frase « ante tempora Augustì - dabatur », la quale 
può anche essere (sebbene sia improbabile) totalmente interpolata. 

IS La mia tesi, che non ho motivo alcuno per modificare, è, come è noto, che 
Augusto abbia introdotto la concessione del respondere ex auctoritate principis a 
mero titolo di distinzione sociale e che l'istituto sia stato trasformato in privilegio, 
denominato ipr., da Tiberio, con ulteriore effetto di provocare la formazione di 
una categoria di giuristi « quibus permissum est tura condere » (cfr, Gai 1.7). 

19 Nani antiquilus institutum erat, sa essent qui ire-a pubhce interpretarentur, 
quibus a Caesare ius respondendi dati,,,, est)  qui iurisconsuUi appellabantur. 

le  Estremamente tenui le argomentazioni del MAGOCLAIN 5 ss. Questi inoltre, 
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tendere, nel caso nostro, l'autorizzazione imperiale a dare responsa Il  

nemmeno è detto esplicitamente in alcun luogo. Che, infine i responsa 

dei giureconsulti non vincolassero i giudici c`, neppure risulta con chia-

rezza dalle pagine del Magdelain e solo potrebbe essere la conseguenza 

della dimostrazione della tesi da questi sostenuta, ove tale dimostra-

zione convincesse 13  

POSTILLA TERZA: SULLA LETTERATURA SUCCESSIVA. 

Successivamente al 1950, data di pubblicazione della precedente 

postilla, gli interventi in ordine al ipr, non sono certo mancati. Senza 

pretesa di completezza, ricordo un fine articolo di D. Daube sulla ri-

sposta di Adriano ai viri praetorii 1 , una rinnovata presa di posizione 

(con critica particolarmente dello Schiinbauer) nel libro di W. Kunkel 

sui giuristi romani 2  uno studio pultosto impegnato sul piano inter- 

polazionistico di U. voti Lùhtow , un'ampia nota di G. Provera origi- 

nata dall'edizione tedesca (Iella storia di E Schulz 	una breve messa 

a fuoco di M. Horvat , una lunga pagina di M. Bretone nel quadro 

di n riesame dell'enchiridion di Pomponio ¶ un denso intervento di 

riconoscendo l'intervento di un « iurisconvuitw » nel testamento di Dasumio (cfr. 
p. 5 nt. 2) e i', quello dì cui in CIL. 10.4919, ammette, e non erro, che l'uso 
di « iurisconsnitus » non fosse Uinitato all'attività di respo,zdcrc ex auctoritate prin 
czpis, ma coprisse anche l'esercizio (li attivi ti cautelari. 

21 Gr. MAGDELArN 7 Ss. 

22 G, MACOELAIN 147 ss. 
23 l'affermazione inversa a quefla del Magdelain (e cioè che i responsa dei 

giuristi con ìpr vincolassero i giudici, salvo che fossero dirformì) è da me fatta 
appunto a titolo di conseguenza della dimostrazione che Tiberio ebbe a creare un 
privilegio di alcuni rispondenti sui lnra collcp, lii. Non la intaccano le considerazioni 
del MAGOELAIN (p. 159 ss.)  su « ut naiar iuris auctoritn baberciur » (frase che si 
riferisce all'iniziativa di Augusto). 

* In Le ragioni del giurista (1983) 117 ss,, con integrazioni. 
i Diu:np, FIadri,ns .Rcscript te ,Vome ex.praetors, in ZSS. 67 (1950) 511 ss. 
2 KUNKEL, Tlerbun/t wid roziale Siclleng der rirn,scben Jwristen (1952) 281 

ss. 295 Ss,, 302 ss 318 Ss. 

VON LUBTOW, Miscellanca, 3. Dos « ms respondendi », in Si. ArangioRuiz (1953) 
3'8 ss. 

4 PROVERA, Ancora sul « ius respondend, » in SDF lI. 28 (1962) 342 ss. 
5 Ho'., Xotc Mtor,io dio « ira respondendi », in Synt. Arangio-Rukz 2 

(1964) 710 s 
* BRETONE Tec,i:che 1  ideologie dei giuristi romanI (1971) 145 ss. (tipubblicaz, 
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F. Wieacker ' e un articolo di F. Cancelli improntato al piú completo 
scetticismo s. Ma l'elenco potrebbe essere, ripeto, facilmente allungato 

Francamente, non me la sento, come alcuni anziani pugilatori del 

nostro tempo, di risalire sul « ring », anche perché, dopo tanti anni da 
che la discussione è stata lasciata, la « combattività », essenziale per 
impegnarsi efficacemente sul tema, è in me, almeno in questo campo, 
fortemente scaduta. 

Noto, d'altra parte, con una certa soddisfazione che, anche là dove 

non sono stato esplicitamente citato, l'impostazione del mio saggio, tutto 

sommato, ha tetto bene. Al punto che non mi è nemmeno necessario 

replicare, dopo le repliche dei Provera e sopra tutto del Bretone ", alla 

tesi audacemente avanzata dal Daube secondo cui i viri praetorii avreb-

bero chiesto ad Adriano la conferma del bene ficium respondencli loro 
concesso dal suo predecessore Traiano, mentre Adriano avrebbe risposto, 

con un apposito rescritto, clic i beneficio personali fossero da intendersi 

tutti rinnovati implicitamente col passaggio dall'uno all'altro princeps. 
Una sola precisazione mi sia concesso di fate nei confronti del-

l'incomprensione, dal Bretone addirittura dichiarata '', del contributo in-

novativo apportato da Tiberio all'istituto creato da Augusto 12  

Secondo quanto ho sostenuto nei mio articolo. « l'innovazione di 

Tiberio stette nel tradurre il respondere ex auctoritale principi,, che 

non era ancora un bene/icium, nel privilegio . - di emanare responsa, 

di un saggio del 1965). La 2' cd. (1982, p. 241 Ss.) non presenta varianti rispetto 
alla precedente. V. anche: WIEACKER, Augustus und die Juristen seiner Zeit, in 
T. 37 (1969) 331 s.s. TONDO, Note esegetiche sulla gzurispr. rom., in Juta 30 
(1979) 65 As. 

7 WiciR, « Respondere ex aucloritate principi,», in Satura Feenstra (1985) 
71 ss. 

CANCELLI, Il preteso « 114S respondendi » istituito da Augusto, in BIDR. 90 
(1987) 543 ss 

9 Mi !irnito a segnalare per la sua singolarità, l'ipotesi di J.  W. TELLEGaN, 
Gaius Cassìus md the Schola Cassiana in Péinys Lette, VII 24,8, in ZSS. lOS (1988) 
263 Ss.: Augusto uì i apprestava a concedere il privilegium respondendi al fedele 
Arcia Capitonc e alla sua scuola, quando si accorse che una scuola rivale stava fio 
rendo intorno a Labeone, siccM, per evitare un dissidio tra ie due correnti (quindi 
l'incertezza del diritto vigenrc), rinfoderò i suoi propositi (propositi che furono incau 

niente realizzati dallo scri tn aro 1'henio. cui si deve se si creh il dissenso famoso 
tra Sabiniani I. Cassianil e Proculiani). 

IO BELTONE nt. 6) 156 ss. 
BRETONE (nt. 6) 152 it. 22. 

I' In tal senso anche P. FarzzÀ. Cono di storia del dir romano' (1968) 460 



IL «JUS PTJBLICE RESPONDENDI» 	 411 

che tegis vicem optinent » n. Ma mi si oppone: a) che «non si vede 
quale ragione giustifichi l'immaginata differenza sostanziale fra la disci-
plina augustea del ius respondendi e quella di Tiberio »; b) che la tra-
sformazione dell'istituto può essersi verificata durante lo stesso princi-
pato di Augusto e, comunque, «riguarda il modo del suo conferimento, 
non il suo contenuto ». Ora, è sicuramente verissimo che la trasforma-
zione da me supposta può essersi verificata anche prima del principato 
di Tiberio, come « frutto della naturale evoluzione di una tendenza già 
implicita nella riforma augustea > ", ma va tenuto presente: da un 
lato, il carattere ambiguo del principato augusteo (di quello che io 
ho proposto e propongo di indicare come l'ancora imperfetto « ar-
chetipo augusteo » del regime del principato) posto a confronto col 
regime « istituzionalizzato » di Tiberio e dei suoi successori; dall'altro 
lato, il fatto che la nostra unica fonte di conoscenza, Pomponio, parla 
inequivocabilmente di un « bene ficium » ( publice o populo respondendi) 
solo a cominciare dalla concessione fatta da Tiberio a Sabino 15  

Quanto alla differenza tra la « patente » sociale di respondere ex 

aucioritate principis (quella introdotta da Augusto) e il beneficium giu-
ridico (il « ha ») di publice respondere, non è per il modo di conferi-
mento eventualmente diverso che essa ha importanza, ma è per la effi-
cacia sicuramente diversa dei due tipi di responso che essa rileva. Re-

sponsa socialmente autorevoli gli uni, responsa giuridicamente obbliga-
tori per i giudicanti (e per la comunità) gli altri. Un Augusto elargitore 
di benefici in senso giuridico io non lo vedo e non lo vedrà mai: tutta 
la sua politica consisteva infatti nell'atteggiarsi puntigliosamente a « pri-

vatus ». Privato autorevolissimo, ma privato 6  

13  In RIDA. 2 (1949) 401 sa., con particolare riguardo al n. 7, 
14 PROVERA nt. 4) 354 nt. 35. 

5 Dopo le prime elargizioni di Augusto « peti hoc pro beneficio coeptt , (cfr. 
D. 1.22.49); dopo La concessione fatta da Tiberio a Sabino (il quale publice « pri-
mus » respondit) « hoc coepit beneficium dati » (cfr. D. 12.2.48). 

Sul punto da ultimo: M. Pri, Principe e magistrato in Roma fra pubblico 
e privato: tracce di un itinerario, in Potere e valori a Roma fra Augusto e Traian02  
(1993) 65 ss. 
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I. - In un suo articolo, relativo a molte cose su cui in parte 

sorvolerò , F. Casavola constata che « iura condere » è detto da Gaio 
solo due volte nelle Institutiones (1.7 e 4.30) e mai in altre sue opere, 

mentre nei resti della giurisprudenza del principato sino a noi perve-
nuti lo stesso uso di « condere », nel significato di fondare, è rarissimo 1  

Il « senso forte » di condere sarebbe dunque, nei giuristi del principato, 
quello di conservare, immagazzinare, nascondere e magari seppellire. 

Se vivessimo qualche decennio indietro, nelle ultime manie e malie 

della Tnterpolationenjagd, questa curiosa constatazione avrebbe sugge- 

rito una risposta che oggi appare temeraria la terminologia condere 

iuta essere non classica . . e dunque i due luoghi gaiani ove essa com- 

pare interpolati » 
Al Casavola è evidentemente sfuggito che la « curiosa constatazio-

ne » era già stata fatta nel 1933 dal Solazzi , esponente assai in vista 

di una letteratura romanistica che lo stesso Casavola adombra (o mi 

sbaglio?) come « ipercritica » per motivi generazionali . Comunque, mi 

* In ANA. 91 (1980) 308 ss. 
F. CA5A1O11, Scienza, potere imperiale, ordinamento giuridico ne: giuristi 

del 11 secolo, in lura 27 (1976, pubbl. 1980) 17 ss. 
2 Pornp, sing enchir. D. 50.16239.6 (condere urhem), Ulp. 30 Sab, D. 19.5.4 

(natura re,-um condere al:quid), Hermog. i iur cpU. D. 1.15 (condere regna). 
3 C,swori (nr. 1) 20. 
4 S. SOLAZZT, Glosse a Gaio TI, in XIV Gent. Pandette (Univ. Pavia 1933), 

oggi in So. di dir- romano 6 (1972) 366 nt. 300. Dopo il Solazzi si è occupato 
di iuta condere in Gai 1.7 anche A. FfONORÉ, Gaius (1962) 122 (o strange phrase 
ma V. le giuste critiche di M. BRETONE, Tecniche e ideologie dei giuristi romani 
(1971) 145. 

5 Lo deduco, in particolare, dalla nt. 14 a p. 22, nella quale, a proposito di 
I. 225 pr. e dell'introduzione dei codicilli, si indica la bibliografia ultima sul tema 
e si aggiunge: « per la letteratura ipercritica non va dimenticato GUARINO, Isidoro 
di S;vil!a e l'origine dei codicilli, in SDHI. 10 (1944) 317-332». Nella riprodu-
zione del saggio in un volume dal titolo Giuristi ad,-ianei (1980) trovo con vivo 
piacere che l'ingrata qualifica, alla nt. 14, è scomparsa; ma la prima stesura è ap-
parsa in una rivista troppo autorevole per poter passare inosservata e, in ogni caso 
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sembra il caso di far presente che né Solazzi né altri romanisti dei 

tempi suoi, pur avendo variamente attaccato Gai 1.7 e 4.366,  hanno 
mai semplicisticamente fondato le loro critiche testuali sulla pura e 
semplice constatazione dell'uso di iura condere. 

A mio avviso (e l'ho detto e scritto, del resto, più volte) non è 

giusto, e non è nemmeno opportuno, ritenere aprioristicamente ipercri-

tica, e quindi da gettar via la cosf detta « critica interpolazionistica », 

basandosi sul fatto che essa attribuiva, o attribuisce tuttora le aporie 
rilevate nelle fonti ad interpolazioni postclassico-giustinianee sia formali 

che sostanziali 7. L'ipotesi interpolazionistica può anche essere giudicata, 
nove volte su dieci, inverosimile, ma quel che conta è che risultino 

fondate e calzanti, cioè non superficiali e avventate, le critiche testuali 
in se stesse, pur se la spiegazione più attendibile delle aporie rilevate 

possa o debba essere diversa. Il che significa, in altri termini, che l'aspro 

giudizio di « ipercritica », se proprio ci si tiene a formulano, è adat-
tabile tanto alle troppo facili esegesi testuali a sbocco « interpolazioni -
stico », quanto alle esegesi che troppo facilmente approdino ad esplica-
zioni ipotetiche di tipo diverso dalle interpolazioni. 

2. - Nuova, e degna di nota, è la tesi del Casavola. Il quale, 
mentre da un lato giustamente difende la genuinità di « iura condere », 

dall'altro lato si sforza di dimostrare che la locuzione, nei due passi in 
esame, ha valori, oltre tutto tra loro diversi, che sono, come dire?, di-

stinti e distanti dalla lettura corrente tra i romanisti . I « prud en/cs, 

quibus permtssum est iura condere », di 1.7 sarebbero coloro « ai quali 

il problema dell'ipercriticismo di una certa letteratura va ben oltre la mia persona, 
che conta assai poco. 

6 Tralascio le indicazioni bibliografiche, peraltro notissime. I vocabolari inse-
gnano che nel linguaggio romano, era molto usato « condere carmen »: non certo 
per dire che un carmen veniva fondato o costituito, ma per dire che esso veniva 
elaborato e messo a punto da chi non fosse un inconditus. 

7 Sull'ipercritica e sull'ipercriticismo, affinché la mia interpretazione non sembri 
puramente personale (e ipercritica), v, per tutti: Dizionario enciclopedico italiano 
dell'Ist Encici. I/al 6 (1957) sv. « ipercritica » (e Critica eccessivamente Severa. Nei 
campo della filologia, della storia ecc, è termine polemico per indicare una critica 
soprattutto storica o filologica, che appare volta ad una svalutazione troppo radicale 
dei dati della tradizione o di teorie precedentemente ammesse, con risultati che 
non sono o non sembrano accettabili,), Gr. anche sv. « ipercritico », DEVOTO -OLI, 
Dix, della lingua italiana (rist. 1978): « portato ad un rigore eccessivo e talvolta 
sterile ». 

Per l'interpretazione corrente: BRETONE (nt. 4). 
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è permesso di attestare per iscritto la soluzione di questioni giuridi-

che » 9; mentre i « veteres, qui tunc iuta condideruni », di 4.30 sareb-

bero gli antichi « che ebbero allora la responsabilità pubblica dell'in-
terpretazione giuridica » lo.  

A cosiffatta rinuncia al linguaggio tecnico, che avrebbe invece ri-

chiesto l'uso di constituere per indicare la creazione giurisprudenziale 
del diritto Il,  Gaio sarebbe arrivato per influenza di una formula della 
cancelleria, « forse proprio (del)la formula del provvedimento imperiale 
di concessione del ius publice respondendi, ad un dipresso: pennino 

tibi populo respondere ac iura condere » ' La formula della cancelleria 
avrebbe influito su di lui, sia pure in maniera più attenuata, anche 
quando egli si è trovato a parlare dei giureconsulti veteres, anteriori 

ad Augusto, i quali certamente non davano responsi su permesso del 
principe, ma li davano sulla propria responsabilità personale 13  

Ma su che si basa tutta codesta ipotesi? Essa fa leva su un editto 

di Giustiniano al prae/ectus praetorio Demostene (CI. 1.14.12, a. 529), 

nel quale l'imperatore proclama a tutta bocca che « in praesenti (dun-

que, nel 529) leges condere soli imperatori concessum est et leges inter-
pretori sulum dignum imperio esse oportet » (5 3), aggiungendo che 

questo principio non toglie nulla ai veteres iuris conditores, « quia ci 

eis hoc maiestas imperialls perrnisit » ( 5 5). Senonché, a prescindere 

dal fatto che, sino a prova contraria, il linguaggio della cancelleria im-
periale in età degli Antonini era praticamente quello stesso dei giuri-
sti ', vi è una replica che si impone. Se è vero che il primo che ci 

9 CASAVOLA (nt, 1) 17 nt. 1. Dato che « attestate » può essere riferito anche 
a soluzioni altrui, forse vai meglio « documentare » (la propria soluzione). 

IO (sAvoLA (nt.  1) 18 nt. 2. 
Il Tale è l'opinione, benh,teso, del Casavola. Per l'equivalenza tra condere e 

constitzere è esattamente il BRETONE (nt. 4). Si ricordi il famoso «fondare un 
civile » di Pomp. sin. ench. D, 1.2.2.39, su cui v.t A. GUAMN0, Noterelle pompo-
niane, in Lino 1 (1969) 102 ss. 

12 CASAvOLA (nt. 1) 20, 
13 Si badi che, mentre la traduzione casavoliana di (321 1.7 utilizza l'asserito 

senso forte di « condere », la traduzione casavoliana di Gai 4.30 del senso forte 
non par che si curi: citazioni retro nt. 9 e lo. 

'4 Cf,, uno per tutti AR., Rc. a BRorsE in Iwa 27 (1976) 108 nt, 6. Per 
gli editti imperiali, v, M. BENNEE, Tb, Emperor Saj,s. Studies in the Rhetoricat 
Style in Edicts of the Early Empire (1975); tuttavia, per quanto ne sappiamo, il 
linguaggio gonfio degli edicta principurn non era lo stesso di quello delle altre 
constitutiones, non era lo stesso di quello dei diplomata militari; dunque presu-
mibilmente non era lo stesso di quello delle concessioni di un publice respondendi. 
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risulti aver parlato dei giuristi come « ira-is conditores » è stato (be-
ninteso, dopo Gaio) l'imperatore Giuliano, in un editto del 363 ", e 
se è vero che Giustiniano ha regnato quattro secoli dopo di Gaio, è 
estremamente azzardato, allo stato degli atti, sostenere l'ipotesi di una 
sorta di interpolazione, a dir cosa, retroattiva. 

Non è piii ragionevole, quando non si voglia ammettere (come 
io senza difficoltà ammetto) l'originalità di linguaggio in Gaio, difen-
dere l'ipotesi dell'alterazione, successiva o contemporanea (all'incirca) al 
363 d. C. 6,  del testo originale delle Institutione,? 

3. - Quanto al significato di «condere », l'individuazione del 
senso « forte » operata dal Casavola non deve esporre al rischio di 
rassomigliare a certe « Worttnonographien » di G. Beseler 17. 

Non vedo anzi tutto perché meravigliarsi se gli usi di condere 
registrati dal Vocd,ularium iurisprudentiae Romanae attengono solo a 
giuristi del secondo e terzo secolo, dal momento che dalle opere di 
questi giuristi ci è pervenuto il maggior numero di frammenti . Direi 
anche che è ben comprensibile se i significati di fondare o di constituere, 
essendo quei frammenti relativi a fattispecie di ira privatum, sono in 
essi assai piti rari dei significati di riporre, conservare, sotterrare e 
via dicendo. 

Comunque, non è agli impieghi derivati o traslati che bisogna ba-
dare. È al senso elementare e primario di « condere » che bisogna fare 
attenzione. E il senso primario e genuino di « condere » (da cum e 
do) è indubbiamente quello di mettere insieme elementi vari (materiali 
o spirituali) 19  Donde poi vengono, in pili o meno stretta derivazione, 
il costruire, il fondare, il produrre, l'ordinare, il costituire, il riporre, 

5 Cfr, M. 212.1 = CI. 2.12.23 (la].  A. Secundo pp.):  Nulla dubi-
tatto en . . veteres ha-is volucrint conditores. Per le costituzioni di epoca succes-
siva: CA5Av0LA (in. 1) 24 nt. 17. 

16  Il CASAVOLA (t.  1) 20 at. 8 ricorda che hais conditor » è usato da Eutrop. 
brev. 8.23. 

I? Solo a certe « Wortmonographien » (del Beseler e di altri), non a tutte. 
Conclusioni interpolazionistiche a parte, l'acutezza e il rigore di molte analisi sti-
listiche e tecnico-giuridiche del Beseler sono particolarmente illuminanti per la 
penetrazione delle fonti. Sul punto: A. GUARmO, Bilancio di un'inchiesta, in 
Labeo 19 (1973) 339 Ss. 

V. CA5tvois (nt. 1) 18.1 e nt. 3, in cui sono elencate le fattispecie risul-
tanti dalle fonti, 

19 Cfr, WanE - HoFrp,qsN, LEW. shv. 
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il raccogliere, l'ammassare, il rinchiudere e, via via, finanche il comporre 

i testi umani da seppellire". 

Riterrei pertanto che in 1.7 e 4.30 Gaio non parli di giuristi che 

iura condunt (o condiderunt) per dire che essi (quelli contemporanei) 

sono autorizzati a mettere per iscritto i loro pareri su questioni giuri- 

diche, o per affermare che essi (quelli antichi, i veteres) avevano la 

responsabilità pubblica dell'interpretazione giuridica 21•  Egli VUOI dire 

che tra i giureconsulti antichi ve ne son stati alcuni che con il peso 

della propria autorità hanno ottenuto che i loro pareti fossero conside-

rati costitutivi di iura"  e che tra i giureconsulti del suo tempo ve ne 

sono altri che, col supporto del ius publice respondendi, conseguono 

con i loro pareri, specie se non contrastati da altri il risultato di « legis 

vicem optinere », quindi di « condere iura » anch'essi 2. 

Dare pareri giuridici fu in Roma un'attività sempre aperta a tutti. 

Metterli per iscritto, farli tradurre in testationes e lasciare che fossero 

prodotti in giudizio non fu in Roma mai vietato a nessuno 24  Quel che 

non fu possibile a tutti i giuristi, occorrendo prima di Augusto che 

avessero conseguita una particolare credibilità sociale e occorrendo dopo 

Augusto che avessero ottenuto l'additivo del ius publice respondendi, fu 

il condere iuta attraverso la manifestazione delle loro sententiae. 

' Gr. F0RcELLINI shv. Alla luce di queste elementarissime constatazioni, la ri-
lettura dei testi riportati dal CASAVOLA 18 in. 3, induce, il più delle volte, ad 
escludere o ad attenuare certe facili traduzioni suggeriteci dal VIR. shv, in parti-
colare, « condere » non significa mai in assoluto, seppellire, ma assume solo indi-
rettamente questo significato, se ed in quanto riferito ad un riporre o comporre 
i resti a fini funerarii, sul, terra, in un'arca, in un monumento. V., ad esempio, 
Gai. 19 ed. prov. D. 11.7.7.1 (Adversur eum qui in alterius arcam tapideam in 
qua adhuc mortuus non erit conditu, mortuum inlulerit, utilem actionem in factutn 
proconsul dac reti): un passo in cui « condere », di per se stesso, ha il senso di 
seppellire tanto poco quanto « 

'I v retro nt. 9 
Il 	si Gai 430. 
27 Cosi Gai 1.7. Non capisco bene il CASAVOLA (nt. 1) 17 s., là dove scrive: 

« il compito di condere iura consiste nel rendere pareri (sententiae et opiniones) 
da produrre in giudizio e non è aperto a tutti, ma solo a coloro cui sia espressa-
mente concesso». Come non era vietato produrre in giudizio pareti di giuristi privi 
del ius respondendi, cosi era possibile che pareri emanati dai giureconsulti con 
ius respondendi non sortissero l'effetto di iuTa condere. 

24 Le imitazioni, dal rescritto adrianeo citato in Gai 1.7 sino alla famosissima 
legge delle « citazioni ». attennerc, alla maggiore o minore vincolatività per i giudi-
canti dei responsa emessi dai prudente, Ed è ovvio che, man mano che questa forza 
obbligante delle sententiae giurisprudenziali venne formalmente (o anche praticamente) 
limitata, decrebbe il ricorso della gente ai giuristi e l'autorità sociale dei giuristi stessi. 



LA COMPILAZIONE DEI «DIGESTA IUSTINIANI» 

1. - Con la costituzione Deo auctore del 15 dicembre 530 l'impe-
ratore Giustiniano I dette incarico al suo quaestor sacri palatii, Tribo-
niano l, & scegliersi dei collaboratori 2  e di procedere ad una grande 
compilazione di iura, la quale avrebbe ricevuto il nome di Digesta seu 
Pandectae . 

Probabilmente, l'idea dei Digesta era sorta nella mente di Giusti-
niano (o, diciamo meglio, del suo ministro Triboniano) già parecchio 
tempo prima, cioè durante (o subito dopo) la confezione del primo 
Codex, pubblicato con la costituzione Summa rei publicae del 7 aprile 

* In ANA. 79 (1968) 527 es. TI saggio riprende il tema di una mia comunica-
zione alla Socìété d'bistoire des droits de i'Antiquité (XI Session internationale, 
Leiden 1957). Il testa francese della comunicazione (La  ,néthode de comptlation 
des « Digesta lustiniani ») si legge in RIÌIJA. 12 (1957) 269 ss. Una traduzione 
italiana della comunicazione in appendice a GUARZNO, L'ordinamento giuridico ro-
mano3  (1959) 526 Ss. 

«Imperar 	Iusttnianus - - . Triboniano quaestori suo sahitem » è l'inscriptio 
della c. Deo auctore (de conceptione digestorum). Triboniano fu quaestor sacri 
palatii dal 529 (cfr. CI. 7.635) al gennaio 530 e dal 1' maggio 535 (cfr. Nov. 1.17) 
fino, probabilmente, alla data della sua morte, tra il 542 e il 546. All'epoca dell'ema-
nazione delle Jnstitutiones, dei Digesta, forse anche del secondo Code; era magister 
officiorum: I. c. Imperatoriam 3, c. Tanta pr., nonché S.E., SV. « Consistorh4m », 
in P1%ì  4 (1900) 926 Ss.; Cxoog, « Consiljum principis » (1955) 138 s. 

2 C. Deo auciore 3: « . iussimus quos probaveris tam cx facundissimis ante-
cessorThus quam ex viris disertéssìmis togatis fori amp!issimae sedis ad sociandum 
laboren, eligere. His itaque collectis ci in nostrun, palatium iniroductis nobisque 
tuo testimonio placitis totam cm faciendam permisimus, ita tamen, sa tui vigila,,-
tissimi animi gubernatione res o,nnir celebretur ». Per i membri della commissione 
che compilò i Digesta, cir. c. Tanta 9. Essi furono, oltre Triboniano: Costantino, 
comes sacrarum largitionum; Teofilo e Crarino, professori a Costantinopoli; Doroteo 
e Anatolio, professori a Berito; Stefano, Mena, Prosdacio, Eutolmio, Timoteo, Leo-
nide, Leonzio, Platone, Giacomo, Costantino, Giovanni, tutti avvocati a Costammo, 
poli. Totale dei componenti la commissione: 17. V. anche in/ra nt. 88. 

3 C. Deo auceore 12: «Nostram autem consummationem, -rnae  a vobis deo 
adnuentc componetur, digestorum ve1 pandectarum nomen babere sancimus ». 



418 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

529. Ed è certo che la costituzione Deo auclore fu preceduta da una 
non lieve e non breve preparazione dell'opera, di cui fan fede sopra 
tutto quelle Quinquaginta decisiones, con le quali l'imperatore, in vista 
della grande compilazione di ùtra, risolse alcuni dubbi, riformò qualche 
dottrina e, insomma, intese di agevolare legislativamente il lavoro che 
attendeva i commissari tribonianei . 

Quanto ora detto implica necessariamente che la scelta del mate-
riale da escerpire e la predisposizione del piano di lavoro (forse, chi 
sa, anche la predisposizione del piano sistematico dell'opera) dovettero 
essere iniziate da Triboniano (eventualmente già con l'aiuto di qual- 
cime tra quei che sarebbero diventati più tardi anche ufficialmente i 
suoi collaboratori) almeno un anno prima della costituzione Deo aucto-

re 6  Tanto per dar sfogo all'immaginazione, possiamo fare, ad esem-
pio, l'ipotesi che all'attività preparatoria dei Digesta si sia posto mano 
sul finire dell'estate del 529. 

Ma lasciamo da parte le fantasie. Un fatto ben preciso è che la 
smisurata compilazione dei Digesta fu portata a termine nell'anno 533. 
Giustiniano pubblicò la gigantesca raccolta di tura con la costituzione 

Da questa costituzione (cfr, anche c. T-faec quae necessario 1, a, 528) ci risulta 
che Triboniano fu membro anche della commissione incaricata della redazione del 
primo Codice (commissione presieduta dall'ex quaestor sacri palatii Giovanni). 

Cfr. c. Cordi it « Postea vero, cum vetus ius considera,,dum recepimus, 
tam quìnquaginta decisioner fecftnus quatn alias ad co,nmodum propositi operis per -
tinentes plurimas constitutiones promulgavi,nus, qutbus maximus antiquarum rerunj 
articuh4s emendatus et coartatus est omneque ius antiquum supervacua proiixitate 
liberum atque enucleatum in nostri, lustitutionibus cc Digestis reddidimus ». Tra 
l'altro, questa fonte avvalora l'idea della pubblicazione autonoma delle Quinquaginta 
decisiones, che sarebbe avvenuta secondo un'attendibile ipotesi (ROTONDI, Studi sulle 
fonti del Codice giustinianeo, ora in Scritti giur. 1 [19221 110 Ss., part. 229 ss. 
232 e ivi prec. bibl.; v. pure Di MARZO, Le « Quinquaginta decisiones » di Giusti -
niano 1 t1898], 2 [19001; P. KRÙGER, Pestg. Bekker 119071 1  ss.)  tra il Y agosto 
ed il 17 novembre dei 530. Tra il 20 febbraio 531 e il 18 ottobre 532 sembra siano 
poi state pubblicate altre 42 costituzioni dello stesso tipo, quelle che c. Cordi 1 cit. 
indica come constitutiones « ad commodum propositi operis pertinentes ». Sul problema 
ScnuLz, Storia della giur. ram (tr. it. 1968) 566 e nt. 5 ss. e, di recente, l'accurata 
e buona indagine della SCHINDLER, Justinìans Haltung zar Xlassik (1966) 63 Ss., 
spec. 68 ss,, con ampia bibliografia. 

6 Cfr. DE FRANCI5CI. Storia del dir. rom. 3.1 (1943) 257. Si veda, però, anche 
PRINGSHEIM, Pie Entstebungszeit des Digestenplans and die Rechtsschulen, ora in 
Gesammelte Abbandlungen (1961) 41 Ss. (già in ACIR. 1 [19343 451 ss., 459); 
SCHOL2 (nt. 5) 570 e nr. 1 
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Tanta-àwxEv del 16 dicembre 533, fissando l'inizio della sua vigenza 
legislativa per il 30 dello stesso mese 7.  È chiaro però che i Digesta 

dovevano essere già approssimativamente pronti il 21 novembre di quel-
l'anno, cioè alla data di pubblicazione delle Institutiones lustiniani 

mediante la costituzione Imperatoriam . Se si ten conto del tempo 
strettissitnamente necessario all'apprestameoto del manoscritto definitivo 
ed alla sua collazione, può ipotizzarsi, senza troppa tema di errare, che 
il lavoro di vera e propria compilazione doveva essere già terminato 
agli inizi dell'estate del 533. 

Non è il caso, naturalmente, di far troppi calcoli. Mese più mese 
meno non conta. A voler, dunque, fare il conto più largo che sia pos-
sibile, deve dirsi che la preparazione e la compilazione dei Digesta non 
durò, dalla fine del 529 alla fine del 533, più di quattro anni. In questi 
quattro anni, se vogliamo prestare orecchio a Giustiniano, furono con-
sultate opere giurisprudenziali per un ammontare di circa duemila libri, 

pari a 3 milioni di righi 9, e inoltre « multa ci' maxima . propter utili-

tatem rerum trans/ormata suni » lo, Anche a voler fare un forte ribasso, 

7 C. Tanta 23 « Leges autem nosiras, quae in bis codicibus, id est institutio-
num seu elementorum er digestorum vel pandectarum posuimus, suum optinere robur 
ex tertio nostro felicissimo sancimur consuiatu, praesertim duodecivtae indictionts 
tedio calendas Ianuarias rei?.», Sia chiaro che Giustiniano, da parte sua, abbrevia 
al massimo, allo scopo di farsene un merito, i tempi della compilazione. Cfr. c. 
Tanta 12: « Omnì igitur Romani imis dispositione composita ci in tribus volumi-
nibus, id est ìnstitutionum et digestorum reti pandectarum nec non constìtutionum, 
per/ecla et in iribus annis consummata, quae iii primum separaTi coepit, neque in 
totuni decennium compleri sperabatur rei!. 

8 C. Jmperatorìam 4: « Igitur post librns quinquaginta digestorum Sem pan -
dectarum, in quos mene ha antiquum coliatum est (quos per eundem viruni excel-
sum Tribonianum nec non ceteros viros illurtres et facundisstmos con/ecimus), in 
1,05 quattuor libros easdem institutiones partici iussimus ut sint totius legitimae 
scientiae prima elemento ». Secondo Io SCHULZ (nt. 5) 544 e 570 nt. 5, le Institu-
tiones poterono essere affrontare solo quando furono pronti i Digesta, ma la dedu-
zione non sembra necessariamente implicata dal testo ora riportato dalla o. Impera-
toriam. Cfr, anche c. Deo auctore li (a Ideoque iubemus duobus istis codicibus 
omnia ubernari .; vel si quid aiiud a nobis fuerie promuigatum institutionuni 
vicem optinens rei!. »), che lo SGHULZ 544 nt. 1, ritiene arbitrariamente una tarda 
aggiunta. 

9 C. Tanta I « . . . a prelato viro excelso (se. Triboniano) suggestum est duo 
paene muta Iib,r,rnm esse conscytpta e! plus guam ireceUies decem malia versnum 
a veteribus effusa, quae necesse esset omnia et legere ci perscrutari et ex bis si 
quid optimuni /uisset eligere ». 

o C. Tanta 10. 
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resta di che concludere che Triboniano e i suoi sedici collaboratori la-
vorarono, durante questi quattro anni, alla media di 25 ore al giorno. 

Senonché non è possibile lavorare 25 ore al giorno. Prendere alla 
lettera le dichiarazioni di Giustiniano non si può. Ecco, dunque, sor-
gere il problema circa il metodo di compilazione dei Digesta lustiniani. 
Come fecero i compilatori giustinianei ad approntare le Pandette nel 
giro di quattro armi? A quali accorgimenti a quali ausilii, ed eventual-
mente a quali sotterfugi essi fecero ricorso? 

« That is che question ». Negare la legittimità e l'imperiosità di 
questo problema significa, a mio modesto avviso, seguire la tattica dello 
struzzo, il quale ritiene di poter evitare le complicazioni della vita na-
scondendo la testa sotto l'ala o nella sabbia. Ed è veramente sorpren-
dente che uno dei più acuti romanisti contemporanei, IFritz Schulz, ab-
bia proclamato che, in fondo, può darsi che la compilazione sia avvenuta 
proprio come racconta Giustiniano 	È possibile, ma non è probabile, 
ed è assai poco verosimile. 

Tuttavia, se ben si analizza la radicale presa di posizione dello 
Schu]z, ci si accorge che il grande storiografo è giunto alla sua con-
clusione attraverso una critica serrata, fondamentalmente convincente, 
di tutti i tentativi di spiegazione sinora avanzati '. E in ciò, a mio 
avviso, bisogna dargli pienamente ragione. Le ipotesi sinora formulate 
circa il metodo di compilazione dei Digesta lastiniani sono tutte, come 
vedremo fra poco, giustificatamente criticab'li. Coloro che le hanno for-
mulate hanno tutti, se non vado errato, dimenticato qualcosa di cui 
bisognava invece tener conto. Presi dalla suggestione di una congettura, 
essi sono perciò andati tutti troppo a fondo, allontanandosi, chi più 
chi meno, dalla probabile verità. 

La dfflcoltà del problema sta tutta qui: nella molteplicità dei 
dati che abbiamo sott'occhio. Molto dipende da un riordinamento e da 
una rivalutazione critica di questi dati. 

2. - Quali sono, dunque, i dati sicuri, e nello stesso tempo meli-
minabili del problema? Quali sono i dati di cui si può e nel contempo 
si deve tener conto? Chiamiamoli, tanto per intenderci, « postulati ». 

11 ScHULZ nt. 5) 571 ss. e nt. 2 ss. spec, 575 s, L'opinione dello Schuiz 
ha influiro su taluni autori, quanta meno nel senso di considerare dubitativamente 
la imperiosità del problema: KUKEL, Ròm. Rgesch.4  (1963) 149 5,; KASER, Rlm. 

Rgesch.2  (1967) 250. 
12 SC,,ULZ 	5) 112 ss 
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Io penso che i postulati del nostro problema siano sei, e siano, più 

precisamente, i seguenti. 
A) Postulato primo. Giustiniano afferma, nella costituzione Tanta, 

che i commissari tribonianei svolsero un'opera vera, reale, effettiva & 
enucleamento, adattamento ed elaborazione dei frammenti della giu- 

risprudenza classica". 
L'imperatore, come ho detto poc'anzi, tendeva all'esagerazione, ma 

non gli si può negare ogni fiducia. Sarebbe troppo. Dunque, fondamen-
talmente la sua testimonianza va accolta. Negare che i commissari alle 
opere classiche si siano avvicinati e che essi abbiano svolto un certo 
quale, non indifferente, lavoro per adattarle al diritto dei tempi loro e 

per riversarle nel sistema di tituli e libri dei Digesta, non si può. 

E) Postulato secondo. Non è umanamente possibile che, nel giro 
di non più di quattro anni, i compilatori tribonianei abbiano lavorato 
a diretto e immediato contatto con tutti i 1600 libri e più delle opere 

giurisprudenziali classiche, che appaiono escerpiti nei Digesta 14 

Questo secondo postulato, non meno attendibile del primo, non lo 

contraddice affatto, ma rappresenta un limite alla ammissibilità delle 
affermazioni di Giustiniano. Le affermazioni di Giustiniano sono vere 
entro i limiti implicati dal postulato numero 2. Tutto sta a vedere sino 
a qual punto esse sono vere, e cioè da qual punto funziona il limite della 
loro attendibilità. Per 11 che saranno certamente assai utili gli altri po-

stulati, che passo ad esporre. 
C) Postulato terzo. La sistematica generale delle Pandette è quella 

dell'edictum perpetuum 15, o meglio quella dei libri ad edictum dei 

giuristi classici 16 

Nella costituzione Deo ami ore Giustiniano dispose, infatti, che la 
materia fosse ripartita in libri e titoli secondo l'ordine del Codex legum 

13 CE. a Tanta I e 10 cit. (nt. 9 e 10). 
'4 Secondo i calcoli del KRÙGER P., Ueber die Reibenfolge de, « Leges » in 

Justinians Digesten, in M. 22 (1901) 40 ss., si avrebbero 576½ libri di massa 
sabiniana, 579½ di massa edittale, 292 di massa papinianca e 122 dell'Appendix. 
Quest'ultimo numero, peraltro, è controverso. Se i libri delI'appendix fossero 177 
si avrebbero in tutto 1625 libri escerpiti: cfr. WENGER, Die Quellen der rév,r Rechts 
(1953) 587. 

' Su cui v. LENEL, HP.4  (1927, ra. 1956). In realtà l'ordine seguito fu quello 
del commentario ad edktum di Lilpiano, che, secondo la convincente dimostrazione 
del Lanci, si distaccava in parte da quello deli'edictum perpetuun?, 

16 Vedili elencati in Scuote (nt, 5) 338 ss, 
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e l'ordine dell'editto perpetuo 17  cioè, in sostanza, secondo l'ordine 
di quest'ultimo, che era stato già seguito, in linea di massima, nella 
confezione del primo Codex. D'altro canto il controllo della sistematica 
dei Digesta conferma pienamente l'attuazione dei propositi di Giustiniano 
e permette di dire qualcosa di pii: che il testo base d& compilatori fu 
dato dai libri ad edictum di Domizio Ulpiano, e quindi indirettamente 
dai primi 58 libri dei digesta di Salvio Giuliano, che costituirono il 
modello seguito da Ulpiano n 

D) Postulato quarto. Il materiale giurisprudenziale, che appare 
escerpito nei Digesta, risulta provenire da quattro ben distinti e ben indi-
viduati gruppi di opere, le cos( dette massae: una « massa sabiniana », 
che annovera tra le sue opere fondamentali i commentati ad Sabinum 
di Ulpiano, Pomponio e Paolo, nonché i digesta di Salvio Giuliano; 
una « massa edittale », che conta tra le sue componenti principali i 
commentari ad edictum di Ulpiano, Paolo e Gaio, fatta esclusione di 
certi gruppi di libri che rientrano nella massa sabiniana; una « massa 
papinianea », che annovera tra le sue opere di base i responsa e le 
quaestiones di Papiniano e di Paolo; una esigua « appendice » di ope-
rette varie, accozzate senza apparente criterio. 

La scoperta delle quattro masse, operata dal Bluhme nel 1829 
è uno dei risultati pli sicuri della indagine romanistica, come è stato 
confermato da numerose e importanti ricerche successive 20  Non è 

" C. Dea auctore 5: Cumque haec materia - - - collecta fuerii, oportet eam 
in lil,ros quinquaginta ci certos titulor totum iur digerere tam secundum nostri 
constitutìonum codicis quam edicti perpetui imitationem rel/. ». Sulla fonte, letter. 
in SCHULZ (nt. 5) 571 nt. 4. 

O Sulla sistematica dei digesta classici e dei libri digestorum di Salvio Giu-
liano Si V. G11AIIIN0, « Satvius Iulianus ». Profilo biobibliografico, ora in Labeo 10 
(1964) 392 Ss- (già in voi. ai . [19451 56 Ss.). Sui libri ad edictum si v. Scm,Lz 
(nt. 5) 351 ss. e WIEACKER, Textstufen klassìrcher Juristen (1960) 231 ss. Ch, pure 
il prospetto delle materie di LENEL, EPS XVII, 11 sa. 

9 BLuHME, Die Ordnung der Fragtnente in dea Pandektentiteln, in ZGR. 4 
(1820) 257 su, (ora rist. in Labeo 6 [19601 50 ss). Il saggio fu tradotto io italiano 
dal Conricini con il titolo L'ordine dei frammenti nei titoli de/le Pandette (1838). 

20 Cfr. LONGO C., Contributo alla storia della formazione delle Pandette, in 
BIDR. 19 (1907) 132 Ss.; Da FRANcI5cI, Nuovi studi intorno alla legislazione giu-
stinianea durante la compilazione delle Pandette, in BIDR 22 (1910) 153 Ss.; 23 
(1911) 36 Ss.; 27 (1915) 5 ss.; ROTONDI, L'indice fiorentino delle Pandette e lipo-
tesi del Bluhme, in Scr. giur. 1 (1922) 298 Ss.; KRÙGER R, Die Herstellung der 
Digesten Jurtinians uad der Gang dar Exzerption (1922); Io. Ròmische Jurisien 
und i/ire Werke, in St. Bonfante 2 (1929) 317 ss. 
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assolutamente possibile prescindere da questo dato nella trattazione del 

nostro problema. 

E) Postulato quinto. 11 materiale giurisprudenziale di ciascuna mas- 

sa bluhmiana (e in particolare delle prime tre e più importanti masse) 

fa riferimento a tutta quanta la materia dei Digesta. 

Mi spiego meglio. Non risulta che una certa massa sia stata utiliz- 

zata per un certo numero di tituli (e quindi per un certo numero di 

argomenti) e che un'altra massa sia stata invece usata per un altro e 

diverso gruppo di tituli e di argomenti: risulta soltanto una prevalenza 

dei frammenti di massa sabiniana nella trattazione degli argomenti di 

stretto ius civile e una prevalenza dei frammenti di massa edittale nella 

trattazione degli altri argomenti 2!  Ed invero, tutta la sistematica dei 

Digesta appare fondata, come ho già detto, sui libri ad edictum di 

Ulpiano i quali (con eccezione dei libri dal 26 a metà del 2) 2  fan- 

2' Lo si deduce chiaramente già dall'analisi della composizione delle masse se-
condo l'ipotesi hluhmiana. Fanno, infatti, parte della massa sabiniana i libri ad Sa-

binum di Tilpiano, Paolo e Pomponio; i nuclei centrali dei commenti ad edictum 

di ljlpiano Paolo e Gaio; le disprétationer ed altre opere minori di Ulpiano; i di-

gesta di Giuliano e di Alfeno Varo; le altre opere di Giuliano; le institutioncs di 
Fiorentino, Marciano, lilpiano, Gaio (con le res cottidiance), Caffistrato, Paolo; varie 
monografie e commenti a leggi speciali e ser,aroconsulti; i libri de poerJs e de e 
militari; un'edizione del commento di Giavoleno ai posteriores di Labeone. La massa 
edirrale comprende i libri ad edictum (del praetor urbanus, degli aedile,, provin-

ciale) di Ulpiano, Paolo, Gaio; un'opera di Papiniano in greco pure di commento 
all'editto; i libri ad Plautium di Paolo, Giavoleno e Pomponio; i digesta di Celso 
e di Marcello; tutte le opere di Modestino; i libri ad Q Mucium di Pomponio e 
cx Cassio di Giavoleno; varie monografie; i commenti alla lex luhia et Papia Pop-
paea di Ulpiano, Paolo, Terenzio Clemente, Gaio, Mauriciano, Marcello, Macro; libri 
de poenis, de re militari, de castrensi peculio; l'edictum monìtorium di Caffistrato 
e il de verborum significatione di Elio Gallo. Nella massa papinianea si trovano le 
quaestiones e i responsa di Papiniano, Paolo, Scevola, Callistrato; libri de /ideicom-

minis di vari giuristi; libri di sentenze, regole, monografie e commenti a senatocon-
sulti; i libri di Paolo ad legem Falcidiam e Gaio ad legem XII tabularum. Costi-
tuiscono l'.4ppendix i libri sulle definizioni di O. Mucio Scevola, un'altra edizione 
del compendio di Giavoleno ai posteriorer di Labeone, l'opera ex posterioribus La-
beoni, di Proculo, i digesta di Scevola e il compendio di Paolo dei pithana di 
Labeone. Per pli precise indicazioni cfr. l'Additame,tum I all'ed. KRÙGER. 

11 Fanno egualmente parte della massa sabiniana, pur trattandosi di libri inse-
riti in opere di commento all'editto, i libri 28-48 (metà) del commento di Paolo, 
9-18 di Gaio ad edictum provinciale e 1-5 ad edictum praetoris urbici (e cioè, i due 
libri de testamenti, ed i tre de legatis), nonché i libri 6-13 (?) dei brevia di Paolo: 
BLUIÌME nt. 19) 266 (= Labeo 693). 
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no parte della massa edittale; d'altronde, della massa sabiniana fanno 
parte, come pure ho detto, anche i digesla di Giuliano, cioè un'opera 
gigantesca che fu relativa a tutto lo scibile giuridico romano; e final-

mente, è appena il caso di aggiungere che le opere della massa papi- 
nianea e deli'appendix risultano rappresentate un po' in tutti i titoli 
delle Pandette. 

Dunque (ripeto), a quasi ogni titolo dei Digesta lustiniani hanno 
dato il loro contributo, pur se in misura variabile, tutte e tre (o quat-
tro) le masse bluhmiane. 

F) Postulato sesto. L'Index degli autori e delle opere che Giu-
stiniano afferma di aver fatto redigere al termine della compilazione dei 
Digesta (e che noi conosciamo nella veste di mdcx Florenlinus) 23 

non fu, in realtà, redatto sulla base delle Pandette, ma sulla base delle 
masse bluhmiane. 

Questo dato, che risulta da un'indagine magistrale del Rotondi n, 

è forse 11 meno noto ed il più trascurato di tutti, ma è di importanza 

non inferiore a quella degli altri postulati. Anch'esso va, dunque, spie-

gato. E certamente da respingere è la spiegazione offerta dal Rotondi, 

secondo il quale l'indice « fu bensi redatto dopo finiti i lavori della 
compilazione, ma - 	il suo autore si servi di elenchi di opere apprestati 

all'inizio dei lavori, per le singole sottocommissioni »T`, Questa spie-
gazione è in funzione dell'ipotesi bluhmiana delle sottocommissioni, che 

23 Cfr. c. Tanta 20: v Ne autem incognitum vobir fieri, cx quibus veterum libris 
haec consumnzatto ordinata est, ìussinzus a hoc in prénrnrdiis digesiorum nosirorum 
inscribi, ut manifesttrsimurn sii, ex qui/ms legistatoribus qutbusque (ibris corum el 
guai militibus hoc iustitiae Romanae templum aedificatum est». L'Indcx che ci è 
pervenuto è scritto in greco, essendosi perduta la versione latina; omesso nei ma 
nosaitti medievali della Vulgata, è stato invece conservato nella Horentina. i titoli 
delle opere spesso si presentano abbreviati o trasformati, probabilmente secondo il 
comune modo di denominarle nella scuola bizantina; generalmente sono in latino, 
ma in qualche caso anche in greco. Sull'Index Piorcutinus v, SCHULZ (nt. 5) 256 ss; 
cfr. anche p. 571; letter. a p.  256 nt, I. 

24 ROTONDI (nt. 20) 298 sa. Il Rotondi perviene alla conclusione che l'ordine 
delle masse bluhmiane appaia nell'Index ogni volta in cui non sia stato alterato dai 
criteri di elencazione ad esso propri: ordine cronologico degli autori (salva la prece-
denza onorifica attribuita a Giuliano e a Papiniano) e ordine decrescente di ampiezza 
nell'ambito delle opere di ciascun giurista. Pertanlo, le opere dello stesso autore, di 
uguale ampiezza, e che appartengono alla medesima massa si susseguono con lo 
stesso ordine prospettato dal Bluhme. V. anche in/ra nt. 41. 

Rotorna (nt. 20) 324. 
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si sarebbero diviso il lavoro della compilazione: una ipotesi, peraltro, 
inaccettabile, come fra poco vedremo. 

Resta, dunque, da chiarire perché mai l'Tndex delle Pandette non 
rifletta queste direttamente, ma rifletta le ,nassac che contribuirono alla 
loro composizione. 

3. -. Posti in chiaro i dati ineliminabili per la soluzione del pro-
blema, cioè i postulati della nostra ricerca, passiamo ad esaminare al 
lume di essi le varie teorie finora formulate. 

Sulla base della sua inoppugnabile scoperta delle massae, il Bluhme 
ha sostenuto che i compilatori, dopo aver prefissato in comune lo schema 
dei Digesta, si ripartirono in tre sottocommissioni, ciascuna col compito 
di escerpire le opere di una massa. Probabilmente, la sottocommissione 
papinianea, che aveva il minor lavoro da svolgere, si incaricò di escer-
pire anche le opere dell'appendix, le quali (suppone il Bluhme) vennero 
in possesso della commissione solo in un secondo momento. Terminato 
il lavoro di sottocommissione, i compilatori si riunirono di nuovo in 
sedute plenarie e procedettero a mettere insieme, nei singoli titoli, i tre 
gruppi di frammenti, eliminando le ripetizioni, operando gli opportuni 
spostamenti ed effettuando i rimaneggiamenti formali e sostanziali pid 
indispensabili . 

L'ipotesi del Bluhme è quella a tutt'oggi dominante. È l'ipotesi 
accolta perfino dallo Schulz t:  cioè l'unica ipotesi che questo eminente 
critico ritiene non criticabile. È, per cosE dire, una ipotesi di tutto ri-
poso, che la maggioranza ormai accoglie senza troppo pensarci sopra, 
sicura di non sbagliare. Ma è una ipotesi che, a mio avviso, non sod-
disfa né punto né poco. Principalmente per le ragioni che passo ad 
esporre. 

L'ipotesi bluhmiana attenua, ma non elimina, l'urto contro il se-
condo postulato della nostra indagine. Tre o quattro anni furono pochi, 
troppo pochi per poter svolgere, tra sottocommissioni e commissione 
plenaria, un cosE complesso lavoro. Si fa presto a parlare di « divisione  
de! lavoro » u  ed a pensare, di conseguenza, ad una maggiore celerità 
della compilazione. In realtà, l'ipotesi del Bluhme ha ben poco a che 

	

26 BLUHME (nt. 19) passini, spec. 270 ss. 	Labeo 6.55 ss). 
TI SCHULZ spec, 575 S. 

« Die Cornpilatoren 5onderten alle Schrifrcn, wciche excerpirt werden soliten, 
in drei Abteilungen, und tretinten gici, se/bn, um drei verschiedene Ausschùsse zu 
bilden »: SCHIJLZ (nt. 5) 262 	Labeo 6.51). 
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fare col metodo Taylor e con qualunque sistema inteso all'accelerazione 
dei tempi di produzione mediante la ripartizione dei compiti tra gli 
operatori. Essa implica forse, se l'analizziamo spassionatamente, una 
maggior perdita di tempo. 

Vero è che ciascuna sottocommissione aveva soltanto una quota-
parte & llbH da leggere, ma bisogna tener anche presente che ciascuna 

sottocommissione era composta, proporzionalmente, da una quota parte
dei commissari 29:  vi era meno lavoro da svolgere, ma vi erano anche 
minori forze a disposizione per svolgere quel lavoro. Non basta. Secondo 
il Bluhme ciascuna sottocommissione compilò, sulla base del proprio 
ristretto elenco di opere, un suo proprio Digesto, ma questo lavoro a 
compartimenti separati implicò necessariamente un altissimo numero di 
coincidenze fra i tre sotto Digesti 30,  perché nessuna sottocommissione, 
posta di fronte a un certo insegnamento di un certo autore, era 
grado di sapere se lo stesso insegnamento, opera di altro autore, sa-

rebbe caduto sotto gli occhi dell'altra o delle altre sottocommissioni: 
nel dubbio, dunque, era necessario o informarsi di volta in volta presso 
l'altra sottocommissione oppure escerpire, ad abundantiam, tutto ciò Che 
sembrasse utilizzabile, salvo a sacrificarlo n sede di riunione plenaria. 
Ma nel primo caso si sarebbe ricaduti, praticamente, in un sistema di 
lavoro fatto tutti insieme, e non per sottocommissioni separate. Nelse-
condo caso, si sarebbe compiuto, dicamo, un 30% di trascrizioni in più, 
che avrebbe ampiamente controbilanciato, in perdita di tempo, di ener-
gie e di pergamena, gli assenti vantaggi del lavoro separato. 

Ma contro l'ipotesi del Bluhme vi sono anche e altre diverse con-
siderazioni da fare. Essa non spiega perché mai larghi squarci delle 

" Pertanto tenuto presente che la Commissione era costituita complessivamente 
da 17 membri (retro nt. 2) e che, probabilmente, Triboniano si sarebbe certa riser-
vato un lavoro di coordinamento, anche in base alle direttive dategli da Giustiniano 
nella Deo aucto, ognuna delle tre sottocommissioni supposte dal Bluhnie nan avreb-
be avuto a disposizione che cinque o sei persone per esaminare un terzo all'incirca 
delle quasi 1600 opere consultate. Occorre, peraltro, precisare che il BLUHME (nt. 19) 
276 	Labeo 658)  ipotizza che Triboniano abbia preso parte ai lavori della sotto- 
commissione preposta al riordinamento della massa sabiniana. 

30 Sul problema dei cd. passi genlini a paralleli nel Corpus iuris, cfr., oltre 
a BLUHME (lt. 19) 344 ss. ( 	Labeo 6.90 Ss.), l'opera fondamentale del CnIAzzzsE. 

Confronti testuali (Contributo alla dottrina delle interpolazioni giustìnianee) I (193t). 
Si v anche, per interessanti notazioni, WILAcKER (nt. 18) 184 Ss. V. anche in/ra 
n. 9 e nt. 103. 
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opere ad edictum furono portati a far parte della massa sabiniana q. 
Se qualcuno replicasse che ciò fu fatto perché quegli squarci inerivano 
a materie Caratteristiche dei libri ad Sabinwn, direbbe cosa vera 32,  ma 
urterebbe proprio contro l'ipotesi del Bluhme, secondo cui le oppor-
tune fusioni e armonizzazioni di frammenti ad Sabinum e di correlativi 
frammenti ad edictum spettavano alle sedute finali della commissione 
plenaria ". D'altro canto, vi è anche un'altra singolarità, che l'ipotesi 

del Bluhme non spiega, e cioè il fatto che alla commissione papinianea 
furono attribuiti solo 292 libri, contro 576½ della commissione sabi-
niana e 5791/2 della commissione edittale 34.  La commissione papinianea 
si occupò, per verità, sempre nell'ipotesi del Bluhme, anche dell'ap-
pendix 35, ma questa quarta e striminzita massa si formò, proprio se-
condo 11 Bluhme, con opere repertate dopo l'inizio dei lavori di spo-
glio, dimodoché non sarebbe stato possibile prevederne l'assegnazione 

alla sottocommissione papinianea, o ad altre sottocommissioni, in sede 
di distribuzione del lavoro". Né si dica, per spiegare la minor mole di 
opere attribuite alla sottocommissione papinianea, che mancavano gli 
scritti da attribuire ratione materiae ad essa, perché invece le masse sa-
biniana e edittale presentano numerose opere (e in particolare libri sin-
guiares) che ben potevano far parte della massa papinianea '. 

La teoria del Bluhme è troppo autorevole perché si possano pas-
sare sotto silenzio altri argomenti, che contribuiscono a svalutarla. Ricor-
derò, anzi tutto, un fatto ben noto: che i posteriores di Labeone riela-
borati da Giavoleno Prisco appaiono, nella compilazione, escerpiti da due 

31 V. retro tu. 22. Incredibile è la spiegazione che dell'anomalia tenta il 
BLUHME (m, 19) 279 s. 	Labeo 659 5.) nei libri 26-52 cd edictum Ulpiano 
(e cosf doveva essere anche per gli altri giuristi) riproduceva quasi alla lettera 
quanto già scritto, su quelle materie, nei libri ad Sabinum. L'ipotesi è stata dettata 
al Bluhme esclusivamente dalla difficoltà da superare. 

32 Si v. ad es. DE FRANCISCI (tu. 6)  274. 
Gr. BLUHME (nr. 19) 337 e nt. ivi 	Labeo 6.87 e nt. 67). 

34 V. retro nt. 14. 
35  Sulle opere che si ritiene facciano parte dell'appendtx, v. retro su. 21. 
ts BLUHME (nt 19) 336 sa. (= Labeo 6.86 Ss.). 
37 Potevano, infatti, essere senz'altro assegnati alla sottoconimissione papinianea 

i responsa di Marcello e di Ulpiano — di massa sabiniana - e quelli di Modestino 
— & massa edittale -. dato che la maggior parte delle opere di tale titolo sono 
di massa papinianea. Parimenti, tutti i libri sìngulares, che raramente, ratione ma-  - 
teriae, presentano una connessione sicura con una delle masse (cfr. ROTONDI [nt. 201 
321 e nt. 2, 3),  potevano essere affidati alla sottocommissione meno oberata di 
lavoro, se si fosse voluta effettuare una divisione razionale. 
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edizioni differenti: l'una, intitolata lavoleni libri ex posterioribus Labeo-
'ti,, che fa parte della massa sabiniana, e l'altra, dal titolo Labeonis libri 
posteriorutn a lavoleno epitoinatorum, che fa parte dell'appendix . Or-
bene, posto che la prima edizione fu affidata alla sottocommissione sa-

biniana, v'è da domandarsi perché alla stessa sottocommissione non fu 

assegnata anche la seconda edizione. Chi dicesse che ciò fu perché la 
seconda edizione dei posteriores venne nelle mani di Triboniano a lavori 

iniziati, e che Triboniano non volle ulteriormente gravare il peso della 
sottocommissione sabiniana, implicherebbe che il quaestor sacri palatii 

mancava di logica e di serietà 39, Chi dicesse che Triboniano si dimenticò 
del fatto che l'altra edizione dei posteriores era già nelle mani della 
sottocommissione sabiniana 40  implicherebbe che egli non aveva sotto 

mano gli indici delle opere rientranti nelle varie masse, mentre il Ro-

tondi ha dimostrato, se pur ve n'era bisogno, che un indice delle varie 
masse era a disposizione  di Triboniano all'inizio dei lavori 4t. 

E veniamo, finalmente, all'Index Florentinus. Come è noto, esso 

riflette con esattezza solo le opere dell'appendix, mentre, relativamente 

alle opere rientranti nelle altre masse, alcune ne indica che non risul-
tano escerpite, altre che risultano escerpite non le indica 14  È fuor di 

dubbio, come abbiam visto 	che l'Index sia stato redatto sulla base 

delle massae e non dell'opera definitiva: ma come si spiegano queste 

sA Sulla rielaborazione dei posteiores di Labeone, operata da Giavoleno, cfr. 
Di PAOLA, L'opera di Giavoleno Prisco sui « Libri posteriore,» dì Labeone, in 
BIDR. 8-9 (1947-1948) 277 ss. e WIEACKER nt. 18) 63 s. 

39 Sul problema dell'uso da parte dei compilatori di due versioni (A e B) del-
l'opera si v. ampiamente BLUHME (nt. 19) 318 sa. (= Labeo 6.78 se.); cfr. anche 
ScHULZ nt. 5) 369 sa. 

4° Si v, sul problema Or PAOLA (nt. 38) 277 ss. spec. 279 sa. 
41 La dimostrazione si fonda sull'accennata, parziale coincidenza tra l'ordine 

dell'Jndcx Plorentius e quello bluhrniano. Il ROTONDI (nt. 24) 319 s. trae da ciò 
la conseguenza che la redazione finale dell'Index, operata per ordine dell'imperatore 
non avvenne ex novo, in baso ad un diretto spoglio delle znscriptiones, ma fondendo 
gli indici delle masse preordinati dall'inizio per il lavoro dei compilatori, introdu-
cendo nuovi criteri e completandoli con le opere dell'appendix. 

42 Un preciso elenco delle opere escerpite nei Digesta, ma omesse nell'Index, e 
di quelle indicate in quest'ultimo, ma non escerpite dai compilatori, si trova in 
DE EzANcisci (nt. 6) 262 nI. 3. Per lo ph, nell'uno e nell'altro caso, si tratta di 
libri singulares; tra le altre omissioni, di rilievo quella dei digesta di Alieno Varo; 
tra le menzioni di opere non escerpite, spicca quella dei tre libri itiris civilis di 
Masurio Sabino. Si v. anche retro nt. 23. 

° Retro nt. 25 e 41. 
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sue anomalie? Se ammettessimo, col Bluhme aa e coi Rotondi", ch'esso 
fu fatto unificando gli indici delle opere affidate alle supposte sotto-
commissioni, dovremmo ritenere che i commissari furono tanto sbadati 
e svagati, da non provvedere neanche a depennare le opere non uti-
lizzate e ad inserire la menzione delle opere utilizzate in un secondo 

momento. Ma vi è di più. Vi sono, come ho detto, opere utilizzate per 
la compilazione dei Digesta, che non risultano nell'indice". L'ipotesi 

che queste opere siano giunte nelle mani dei commissari posteriormente 
all'apprestamento delle massae e dei relativi elenchi non spiega il feno-
meno, perché le opere non menzionate dall'Index Florentinus sono tutte 

appartenenti alle masse sabiniana, edittale e papinianea, mentre invece, 
proprio secondo la teoria del Bluhme, esse avrebbero dovuto far parte, 
in quanto sopravvenute, dell'appendix. 

4. - Una diversa ipotesi di divisione del lavoro tra i commissari 
giustinianei è stata prospettata dall'Ambrosino ', secondo il quale cia-
scun membro della commissione presieduta da Triboniano escerpi per 
proprio conto un certo numero di libri, ordinando i frammenti entro 
alcuni titoli dei Digesta a lui specificamente assegnati q. 

Questa ipotesi è intesa, con tutta evidenza, a superare le obiezioni 
che la teoria del Bluhme determina con riguardo al problema delle 

coincidenze 4'. Non si è trattato, secondo l'Ambrosino, di redigere sepa-
ratamente tre, quattro o dieci piccoli Digesti, ma si è trattato di redi- 

44 BLUHME (nt. 19) 318 s. (= Labeo 678 5). 

ROTONDI (nt. 20) 319 s. 
Retro nt. 42. 

47 AMBROSINO, Vocabujarjum Institutionum lustiniani Augusti (1942) XIII: « Si 
omnes iurisperiti, Triboniano duce, opus uno tempore perfecissent, tor repugnantes 
loci, quorum nannulli contra ipsam lustiniani doctrinam existunt, difficile explicari 
possent. Facillime contra quomodo irrcpserint iritellegimus, si opus a piuribus esse 
confectum suspicamur, dum alius quid aiii facient prorsus ignarat. Neque mirum si 
quasdam sententjas Bysantini ipsi approbare nequiverunr, ha ut Bsfflcorun libri 115 

piane contradicant ». 
4S Per una critica riti diffusa di questa teoria: GUARXNO, Rc. ad AMBROSIND 

(nt. 47), in SDHI. 10 (1944) 397 ss. ( 	0,4, giur. mm. 457 Ss.). 
4 Un'anticipazione della tesi dell'Ambrosino può trovarsi in BONFANTE, Storia 

del dir. ram.4  (rist. 1959) 2.108: c Si potrà supporre che, invece di sotto,termis-
sioni>  singole persone siano state incaricate del lavoro . . .; ma tutto ciò, per fortuna, 
ha per la critica delle fonti molto minore importanza che non la distinzione delle 
masse e l'ordine delle opere nelle singole masse ». Contro un lavoro preparatorio 
diviso tra i singoli: GUARINO (nt. 48) 398. 
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gere, tra diciassette membri della commissione tribonianea, ciascuno un 
diciassettesimo dell'opera. Alla commissione plenaria è spettato di pre-
disporre oculatamente il lavoro e, naturalmente, a lavoro compiuto, di 
operare le opportune suture. Dunque, niente coincidenze tra frammenti 
escerpiti da due o pie commissari, per la buona ragione che &ascun 
commissario lavorava a mettere su un certo determinato settore dei 
Digesta so. 

Io non so dire se il sistema escogitato dall'Ambrosino si sarebbe 
davvero risolto in un acceleramento dei lavori di compilazione delle 
Pandette, e se esso valga, pertanto, a risolvere il problema che ci siamo 
posti M•  Temo, anzi, che, tra riunioni plenarie a carattere preparatorio, 
lavori a forze singole e sedute plenarie a finì di coordinamento, il tutto 
avrebbe implicato un rallentamento dei tempi della compilazione. Co-
munque, il motivo principale per cui la teoria dell'Ambrosino non può 
essere accolta è che essa contrasta col postulato numero 4 della nostra 
indagine: il dato di fatto cioè che il materiale escerpito per la confe-
zione dei Digesta risulta provenire da quattro, e da non più di quattro, 
diverse massae di opere giurisprudenziali classiche . 

5. — Dato che la teoria della divisione del lavoro non è sufficiente 
a spiegare la rapidità della compilazione, ecco profilarsi di necessità un'al-
tra ipotesi: quella che i commissari tribonianei abbiano sfruttato, al-
meno in parte, precedenti compilazioni a catena di tura. 

Su questa strada si sono posti, anzi tutto, sia pure procedendo in 
modo diverso il Hofmann e il Peters. Il primo 51  ha sostenuto, in 

' Da notare, peraltro, che l'AMBROsINo nt. 47) porta a sostegno della pro-
pria ipotesi proprio il fatto che nei Digesta si trovano molti passi contraddittorii 
tra loro. 

SI Cfr, GUARINO (nt. 48) 398, 
52 Stranamente, l'Ambrosino non sembra escludere la divisione del materiale 

in masse. Per la constatazione relativa: GUARINO (nt. 48) 399 5. 
3 HOPMANN, Die Compilation der Dtgeften fustinians (1900). Si tratta di 

un'opera postuma, pubblicata a cura del Pfaff, in cui è sopra tutto evidente lo 
sforzo dì accumulare obbiezioni contro la cotnmunis opinio. Il BONFANTE (Storia cit. 
2109) ne ha giustamente contestato il rigore critico, giungendo a dire: « Io scritto 
è assolutamente sorprendente tanto piú considerando che è l'opera di un romanista 
profondo, di uno scienziato maturo e di un tedesco (sic) ». I punti di forza della 
critica del H. sono: a) la brevità del periodo della compilazione; I,) la coincidenza 
della compilazione col periodo di gravi disordini del 531-532; c) il gran numero 
di frammenti brevistimi che completano il dettato di frammenti pi lunghi o col- 
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maniera per vero precipitosa e polemica, che i Digesta lustiniani altro 
non furono che la riproduzione, con ritocchi e interpolazioni varie di 
compilazioni scolastiche precedenti: ed è ancor viva "eco delle ripro-
vazioni unanimi, e forse ingiuste, che questa teoria ha raccolto v. Quan- 
to al PetersEs, egli ha congetturato, con una trattazione di eccezio-
nale vivezza e suggestività di dottrina e di intelligenza, che i Digesta 

erano già stati belle compilati nel V secolo dopo Cristo, a titolo privato, 
dai maestri della Scuola di Berito, i quali avrebbero già lavorato sulla 
base della ripartizione in masse individuata dal Bluhme: i commissari 
giustinianei si assunsero il compito, sempre secondo il Peters, di re-
visionare la compilazione privata precedente, sistemandola nei 50 libri 
attuali e rimpolpandola con i responsa di Papiniano e Paolo e con le 
opere dell'appendix, le sole opere che risultino tutte esattamente in-
dicate dall'Index Fiorenlinus . 

legano tra loro frammenti maggiori, laddove i commissari giustinianei avrebbero po-
tuto operare piú semplicemente effettuando (come era nei loro poteri e non era nei 
Poteri dei compilatori precedenti) interpolazioni; d) il carattere particolare, e quindi 
non esemplare per il metodo della compilazione, dei tre tittili Digestorum che ave-
vano costituito la base dell'analisi del Bluhme: D. 45.1 de verborum obiigationibus, 
D. 50.16 de verborum sìgnificationc, D. 50.17 de diversis regulis iuris antiqui. Le 
compilazioni pregiusrinianee cui 11 H. principalmente pensa sono le edizioni glossate 
(e integrate con squarci corrispondenti di Paolo) dei commentarii ad edictum e 
ad Sabinum di TJlpiano, nonché eventualmente quella compilazione di iuta che Teo-
dosio Il aveva in animo di far fare a una sua commissione ad integrazione della 
raccolta di leges: cfr, Clii 1.1.5. 

$' MoMMsrnq Ho/mann versus Bluhme, in ZSS. 22 (1901) 1 sa. (= Schr. 
2.97 sa,) e citati da ScFwLz (nt. 5) 573 nt. 3. Per la confutazione dell'argomento 
tratto da Sb. Thalejaej ad B. 40.1.67 (FI. 1.646 e 6.9 nt. 13), da ultimo, SCHULZ 
(nt. 5) 549 s. Per una rivalutazione del Hofmann, v. PErEX, Mommsen versus 
Ho/mann, in MéI. Meylan 1 (1963) 253 es. 

ni PETERS, Pie ostr6mischen Digesicn-Kommentare und die Entstehung der 
Digeslen, in BSGW. 65 (1913). Cfr. anche EHnNzwzIc, Die Co,npilation 4cr 
Digesten Justinians, in Griihnuts Zs, 28 (1901) 313 sa. L'argomento su cui princi-
palmente fa leva il P. è che le compilazioni giuridiche postgiusrinianee, malgrado 
i rigorosi divieti delle costituzioni Deo auctore 12 e Tanta 21, divergono a volte 
notevolmente, in virtù di diverse interpretazioni dottrinali, dai testi dei Digesta: 
segno che esse provengono dall'adattamento di una « Digestenkatene » pregiusti-
nianea, Sul punto e sulle controversie relative: GuAltiNo, Le compilazioni giuridiche 
bizantine e l'indagine storico-critica (due scritti del 1939 e 1943 ripubblicati), in 
Ord. giur. mm. (nt. 48) 556 ss. 569 sa. 

56 Per la critica a questa teoria: SCHULZ (nt. 5) 573 nt. 3 e i citati ivi, 
le cui argomentazioni si riducono peraltro, in buona sostanza, solo in un fine di non 
ricevere, poggiando essenzialmente sulla inverosimiglianza che Giustiniano possa aver 
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Sulla tesi del Peters, e sopra tutto sulle argomentazioni di lui, 
alcune delle quali di piena validità, dovrò tornare più volte nel corso 
del presente lavoro. Mi limiterò quindi qui, in 1/mine litis, a dire per 
quale motivo essenziale la congettura non possa essere accolta. Il mo-
tivo essenziale, già visto da altri, è costituito dal postulato primo del-
la nostra ricerca: quello della fondamentale attendibilità dell'afferma-

zione di Giustiniano, secondo cui un complesso e impegnativo lavoro 
di consultazione delle opere classiche comunque si svolse". Aggiungo 
peraltro subito che il radicalismo inammissibile dell'ipotesi del Peters 
non dovrà farci perdere di vista, come invece è successo a molti autori, 
i nuclei di verità, o quanto meno gli spunti di verosimiglianza che lo 
studioso tedesco ha portato ai fini di una seria discussione del nostro 
problema. 

6. - Esclusa la possibilità di un predigesto totale (o quasi totale), 
è chiaro che occorre scendere alla subordinata dei predigesti parziali, 
cioè all'ipotesi che il lavoro dei commissari giustinianei sia stato age-

volato in modo sensibile, ma soltanto agevolato, dall'utilizzazione di 
precedenti minori compilazioni di iura. 

È la tesi che hanno abbracciato (ciascuno a suo modo e, vorrei dire, 
secondo le sue inclinazioni caratteristiche) alcuni eminenti studiosi con-
temporanei: Arangio.Ruiz, De Prancisci, Albertario, Collinet. E prima 
di passare all'esame specifico delle singole ipotesi, mi sia concesso di 
dire che, certamente, è questa la via buona per la soluzione del pro-
blema relativo al metodo di compilazione dei Digesia lustiniani, 

Personalmente non vedo altra possibilità. I commissari tribonianei 
si valsero, dunque, di precedenti compilazioni giuridiche. Ma non ci si 
può limitare a dir questo. Si valsero di precedenti compilazioni, d'ac- 

tanto grossolanamente mentito. V. tuttavia KORLER, Gesch, des imr Rech (1925) 

406: « Man wird in dee Tat immer wieder daraus zurùckkommcn mQssen ». Un 
ampio, ma non sempre ben meditato, esame critico della teoria del Peters si ri-
scontra, per quanto mi risulta, solo in COLLINET, La genèse dei Digeste, dei Code 
e! des Instfruies de fustinien (1952) 71 ss. V. anche l'acuta nota del ROTONDI, 
Sul modo di formazione delle Pandette, in Fil 38 (1913) 653 ss. (= Scritti giur. 
1 [1922] 87 Ss.) e gli scritti indicati infra nt. 135. 

57 Scuut.z (nt. 5) 574 5.: «La mera enunciazione di questa assurdità basta a 
confutare la teoria, onde è stata rigettata da tutti gli studiosi prudenti. Speriamo di 
non sentirne pM parlare », V. da ultimo anche ROBLEDA, «bis privatum Romanum » 
1 (190) 256 V anche in/ra n 11 e nt 119. 
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cordo. Ma in che senso se ne valsero, come se ne valsero, entro quali 
limiti se ne valsero? 

Molti studiosi di questo secolo hanno già dimostrato, a vario pro-
posito, che questo o quel titolo dei Digesta deriva, con tutta probabilità, 
da una qualche piccola compilazione ad hoc, che i commissari tribo-
nianei o studiosi anteriori dovettero aver presente m. Ma queste di-
mostrazioni, relative a punti estremamente limitati, per convincenti che 
siano, non toccano il problema di fondo, che concerne la compilazione, 
diciamo, dei rimanenti nove decimi delle Pandette, nella loro siste-
mazione generale. 

Esaminiamo, dunque, le ipotesi recenti, che hanno inteso risolvere 
questo problema. Esse fanno capo, in buona sostanza, a due nomi: 
quello dell'Arangio-Ruiz e quello dell'Albertario. 

7. 	Secondo l'Arangio-Ruiz , bisogna tener presente quanto at- 
testa Giustiniano nella costituzione Omnen circa le materie di studio 
(dirò meglio: circa i libri di testo) delle scuole di giurisprudenza orien-
tali prima della sua compilazione °. 

Agli allievi di diritto, nei quattro anni & corso, si davano da 
studiare, solo parzialmente e molto disordinatamente, sex libri (vale 

Scuurz (nt. 5) 576 nt. 1. 
9 Aitwcio-Ruiz, Precedenti scolastici del Digesto, in Conf. XIV Cent. Pan-

dette (1931) 285 Ss.; ID., Di alcune fonti postclassicbe del Digesto, in 4N,4. 54 
(1931) e in Rariora (1946) 169 ss. in questo secondo saggio l'a, sostiene con validi 
indizi la ipotesi della rifusione, in alcuni titoli di D. 47-50, di una piccola catena 
pregiustinianea costituente «un massimario per i governatori delle province nel-
l'esercizio delle funzioni amministrative e della giurisdizione penale ». 

° La costituzione Omnem rei publicae del 16 dicembre 533 (dunque contem-
poranea alla Tanta) fu indirizzata da Giustiniano ai piti eminenti professori di 
Costantinopoll e di Berito (Teofilo, Doroteo, Teodoro Isidoro, Anatollo, Taleleo, 
Cratino e Saiaminio) per illustrare la riforma degli studi di diritto a seguito della 
entrata in vigore della compilazione. Nel suo testo originario la costituzione era 
bilingue (e presumibilmente la redazione di base era quella greca): cfr. Tanta-
Agio, 22 (« . . . quod et antea a nobis dispositum est et in Latina constitutione 
et in Graeca, guam ad legum pro! essorer dimisimus »). La riduzione al solo testo 
latino è confermata dalla riedizione della c, Tanta (pure questa soltanto in latino) 
che si legge in CI. 1.17.2 (22: « . in constitutione, guam ad legum professore, 
dimisimus »). Che il testo della c. Omnem a noi pervenuto sia alquanto corrotto, 
è ormai largamente riconosciuto: cfr. SCHULZ (nt. 5) 494 e nt. Il («Sarebbe tempo 
di riconoscere questo e di abbandonare finalmente i tentativi di spremere con ogni 
mezzo un significato dal testo »). 
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a dire, sei compilazioni scolastiche), che erano costituiti, pid precisa-

mente: dalle Institutiones & Gaio e da una prima pers legum; da una 
pars de iudiciis; da una pars de rebus; da quattro monografie in materia 

di matrimonio, tutela e testamenti (libri singulares de re uxoria, de 

tutelis, de testarnentis, de legatis); da una scelta di responsa & Papi-

Sano e di Paolo". Probabilmente (dice l'Axangio-Ruiz) le compila-

zioni di cui sopra, deducendone le Institutiones gaiane , furono prese 

' C. Omnem 1: «Et antea quidem, quemadmodum Ct vesira scit prudentia, 
ex tanta legum multitudine, quae in Tìbrorum quidem duo milia, versuum autem 
tricies centena extendebatur, nibil aiiud nisi sex tantummodo Iibros e' ipsos eQnfusos 
et fui-a mi/ta in se perraro habcntes a voce magistra studiosi accipiebant, ceteris 
ima desuetir, ian omnibus inviis. In bis autem sex libris Gaii nostri institutiones 
ce libri singuiares quattuor, primus de dia vetere re uxoria, secundus de tutelis 
et tertius nec non quartus de testamentis ce legatis connumerabantur: quos Dea 
totos per consequentia, accìpiebant, sed mzdtas partcs eorum quasi supervacuas prae-
terThant. Et primi anni hoc opur lcgeniibus tradebatur non recundum edicti perpetui 
ordinationem sed passi,,, e! quasi per saturam collectum et utile cum inutilibus 
mixtum, ynaxìma parte inutilibu: deputata. In secundo autem anno praepostera 
ordinatione babita prima pan legum eis tradebatur, quibusdam certis tituli: ab Ca 
exceptis: cum erat enorme posi institutiones alìquod legere, quam quod in legibus 
ce primum positum est et istam nuncupationem merueri!. Posi eorum vero lectionem 
(neque iltam continuam, sed particularem et ex magna parte inutilem constitutam) 
htz,li alii eis tradebantur tam ex illa parte legum, quae de iudiciis nuncupatur (ci 
ipsis non continuam, sed raram utilium recitaiionem praebentibus, quasi cetero toto 
volumine inutili constituto) quam cx i/la quae de rebus appellatur, septen libris 
(semotir et in bis multis partibus legeniibus inviis, utpoie non idoneis acque aptis-
simis ad eruditione,n constitutis). In tertio autem anno quod ex utroque volumine, 
id est de rebus ve! de iudiciìs, in secundo anno non erat traditum, accipiebani secun-
dum vicissitudinem utriusque voluminis: et ad sublimissimum Papinianum eiusque 
espansa iter eh aperiebatur (et ex praedicta responsorum consummatione, quae de-

cimo ce nono libro concludebatur, octo tantummodo libros accìpiebant, nec eorum 
totem corpus eis tradebatur, sed pausa ex multis ci brevissima ex amplissimis, ut 
adhuc sitientes ab eis recederent. His igitur solis a pro!essoribus tradttis Pauliana 
responsa per semet ipsos recita/nazi, neque haec in solidum, sed per inperfectum ce 
tam quodammodo male consueeum inconsequentiae cursum. Et is erat in quartum 
annum omnis antiquae prudentiae finis: quis Ca quae recitabant enumerare ma/e!, 
computatione babita inveniet ce tam immensa legum multitudine vie versuurn sexa-
ginta inilia cos suae notionis perlegere, omnibus aliis deviis ci incognitis constitutis 
ei tunc tantun,modo ex aliqua minima parte recìtandis, quotiens vel iudiciorum usus 
U, fieri coegerit ve! ipsi magistri legum aliquid cx bis perlegere festinabatis, ut 
sit vobir aliquid ampliur dircipulorum peritia. Et haec quidem fuerant antiquae 
eruditionis monumenta, secundum quod a vestro testimonio confirmatur, 

62 Le Institutiones di Gaio furono utilizzare esclusivamente per la compilazione 
delle Institutiones lustiniani: ARANGIo-Rtnz. Precedenti Cnr. 591 301 n1 1 
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dai commissari giustinianei a base del loro lavoro, col risultato che 

questo venne ad essere ridotto all'incirca di un quinto . La sottocom- 

missione edittale utilizzò la prima pars legum e la pan de iudiciis, ri-

versandole nei libri 1-4 e 5-11 dei Digesta M;  la sottocommissione sa- 

biniana utilizzò la pars de rebus e i libri singulares, riversandoli nei 

libri 12-19 e 23-36 dei Digesta . Questa notevole facilitazione di cui 

godettero le due prime sottocommissioni spiega perché alla terza, cioè 

alla sottocommissione papinianea, fu assegnato un numero inferiore & 

libri, tutti da consultare di prima mano 

Cfr. ARANGIO-RUIZ (nt. 62) 318. L'idea dell'utilizzazione delle sei compila-
zioni di scuola di cui alla c. Omnem, in sé e per sé, non è nuova. Già l'aveva 
prospettata il BLTJHME (nt. ) 267 s. (= Labeo 653 a.), che peraltro faceva coin-
cidere non soltanto le Institutiones di Gaio e i responsa di Papiniano e Paolo, ma 
anche le altre partes (prima, de tudictis, de rebus piú i libri singulares) con precise 
sezioni delle opere giurisprudenziali classiche. A sua volta, il KRÙGER H. (Die Herstel-
lung de, Digesten Justinians und der Gang de, Exzerption [1922] 4 ss, e pgssim) 
ha vigorosamente sostenuto, a conforto della teoria del Bluhme e contro i dubbi 
circa la difficoltà di portare a termine in soli tre anni l'opera, che i commissari giu-
stinianei non fecero molta fatica nel repertare le opere da escerpire e nel distribuirle 
in masse; le opere si trovavano tutte raccolte nella Biblioteca di Alessandria; le 
quattro masse corrispondevano ad altrettante ripartizioni della biblioteca; la guida 
essenziale della consultazione dei vari reparti era costituita dalle Institutiones e dai 
libri ringulares (massa sabiniana), dalla prima pars legum, dalla pan de iudiciis e 
dalla pan de rebus (massa edittale), dai responsa di Papiniano e di Paolo (massa 
papinianea) da una scelta di costituzioni (appendix). A prescindere dalla sorpren-
dente correlazione dell'appendix con gli scaffali dedicati alle leges imperiali il lato 
debole della tesi del Krilger sta nel ritenere che la biblioteca di Alessandria fosse 
ripartita « nach dm Bedirfnissen des Ltnterrichts » (e che appunto perciò i libri 
singulares, che facevano parte dei commentari edittali, fossero stati sottratti agli 
stessi e trasferiti negli scaffali istituzionali). 

64 Cioè nei libri costituenti rispettivamente, nella ripartizione dei Digesta fis-
sata dalla c. Tanta-ASoxEv, i Epilivo, e la pan de tudtciis: cfr. c. Tanta 2 e 3. 

65 Cioè, rispettivamente, nella pan de rebus e in quattordici dei diciassette 
libri singularer costituenti l'umbìlicus e la pars de testamcntis: cfr. c. Tanta 4-6. 

66 ABÀNGI0-RuIz (nt, 62) 303: « L'ipotesi alla quale pervengo importerebbe, 
nelle sue estreme conseguenze, che, attendendo la sottocommissione edittale al rifa-
cimento dei libri I-XI e la sabiniana a quello dei libri XII-XIX e XXIII-=I, 
alla sottocommissione papinianea fosse toccata la redazione dei libri nuovi, XX-XXII 
e XXXVII-L: il maggiore onere nella seconda fase dell'opera avrebbe giustificato 
l'alleviamento del lavoro di spoglio a causa del minor numero di scritti ». L'a. 
aggiunge peraltro che la sua è una mera congettura e che non è da escludere, ad 
esempio, che della pan VI dei Digesta (1. 41-44) si sia occupata la sottocommis-
sione edittale. 
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L'ipotesi, cui ha pienamente aderito il De Francisci 6,  è altamente 
suggestiva, ma non regge, a mio avviso, ad una meditata analisi. A 
prescindere da ogni questione circa la identificazione delle partes uti-
lizzate e circa l'attribuzione delle stesse a questa piuttosto che a quel-
la sottocommissione sa, la ragione per cui la teoria dell'Arangio-Ruiz 
va respinta è che essa urta contro il postulato numero 5 della nostra 
ricerca: il postulato delle masse bluhmiane. Vi urta irreparabilmente, 
pur se l'Arangio-Ruiz si sforza con sottilissimo ingegno di farla coin-
cidere con esso 

Il punto cruciale di tutta la questione è qui. Giustiniano, a compi-
lazione esaurita, distinse quest'ultima in sette partes, di cui tre almeno 
richiamano per la denominazione loro assegnata ie compilazioni usate 
dalla scuola pregiustinianea °. Lo stesso Giustiniano, in sede di riforma 
dell'ordine degli studi stabili che i discenti assorbissero, oltre le Institu-
tiones e il Codex, tutte e sette queste partes 7!  Ma le masse bluhmiane 
non coincidono ciascuna con una o piú partes dei Digesta: sia pure in 
misura varia, esse hanno dato stoffa a tutte le partes, a tutti i libri, pres-
soché a tutti i titoli dei Digesta. E ciò significa che la ripartizione 
degli stessi in tituli, libri e partes non ebbe nulla a che vedere con la 
ripartizione delle opere giurisprudenziali classiche in quattro massae. 

Indubbiamente vi sono nei Digesta titoli, libri e talora intere partes 
a carattere prevalentemente sabiniano o a carattere prevalentemente edit-
tale: è la materia da trattare che lo ha comportato 7•  È naturale e 

' DE Fitjciscr, Storia del dir. romano 3.1 (1943) 278 ss. 
In proposito v. retro nt. 63 e infra nt. 75. 

sa Aoro-Rurz (nt. 62) 299 ss. 
0 I irpt (libri 1-4)  richiamano alla prima pars legum della c. Omnem 

(di cui da. il § 2); la pan de iudiciis (libri 5-11) e la pan de rebus (libri 12-19) 
richiamano alle due parti omonime della e. Omnem. Si aggiunga la evidente analogia 
tra la pars de testamentis et codicillis (libri 28-36) e i due libri singulares de testa-
mentis et de legatis. Si tenga infine presente che Giustiniano (c, Omnem 3) dono-  
mina libri singulares, oltre i libri 20-22, i quattordici libri dei Dierta dedicati allo 
istituto matrimoniale (23-25), alla tutda e alla cura (26-27), ai testamenti (28-29), 
ai legati (30-36). 

71 Cfr. c, Omnem 2-5: nel primo anno, Justitutiones e ,tpra; nel secondo, 
i sette libri de iudiciis o gli otto de rebus, più quattro libri singulares (23, 26 28, 
30); nel terzo, la pars de rebus o quella de iudìciis, pit tre libri singulares (20-22); 
nel quarto, gli altri dieci libri singulares; nel quinto, a parte la lettura personale 
dei rimanenti quattordici libri (parti sesta e settima), le costituzioni del Codice. 

72 Circa l'identificazione delle paries a carattere prevalentemente sabiniano e 
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pienamente credibile che i commissari giustinianei, specie i professori, 
abbiano tenuto sott'occhio, nell'occuparsi degli argomenti relativi, anche 
te compilazioni di scuola, che potevano servir loro utilmente da guida. 
Ma a piui di tanto, cioè a pid di un sussidio vagamente orientativo, 

quelle compilazioni non hanno servito. E lo conferma per implicito 
proprio Giustiniano, là dove dice a chiarissime note che si trattava di 
redazioni assai povere e disordinate, inutili anche ai fini limitati del-
l'insegnamento scolastico: « nihil aliud visi sex tantummodo libro: et 
ipsos confuso: et iuTa utilia in se perraro habentes a voce magistri stu-
diosi accipiebant 

Escluso che la ripartizione in massae del materiale da escerpire 
abbia avuto nulla a che vedere con la distinzione dei Digesta in paries, 
l'ipotesi dell'Arangio-Ruiz si dissolve. E cosi pure si dissolve l'ipotesi 
analoga (non identica) avanzata dal Collinet N,  secondo cui i sex libri 
furono ripartiti fra tre sottocommissioni ', ciascuna delle quali si ado-
però ad integrarli con frammenti desunti dall'ampio apparato di cita-
zioni e riferimenti apposto ad essi dalla scuola bizantina, segnatamente 
da quella & Berito 76,  li Collinet, a parte tutto, non tiene presente 
un'altra affermazione & Giustiniano, che non vi è motivo serio di met-
tere in dubbio: i sex libri, oltre che scarni e confusi, erano del tutto 
privi di richiami ad altri testi della sapienza giuridica romana, « ceteris 
iam desueti,, iam omnibus inviis »". 

di quelle a carattere prevalentemente edittale, la controversia tuttavia, pur limitandosi 
a D. 1-19 e 23-36, è aperta. V. retro nt. 63 e injra nt, 75. 

Il C. Omnem 1 (retro nt. 61). 

74 COLLTNET (nt. 56) 95 ss,; In., Comment la codificatton de fustinien a pu 
étre achevée rapidement, gi'dce auc travaux anterieurs dn professeurs grees de 
Beyrouth, in RH. 1924. Secondo l'a. (97 s.) è ben naturale che i commissari 
giustinianei si siano serviti, secondo la loro abitudine, dei sex libri «et des com-
mentaires greca &rits sur eux ». 

75 La ripartizione proposta dal COLLINET 99 a., è la seguente: a) massa sabi-
niana: Institutiones di Gaio e i quattro libri singulares contenuti nei libri ad Sa-
binum di tJlpiano; b) massa edittale: le parte, prima legum, de iudiciis, de rebus, 
tratte dai libri ad edictum di Ulpiano; c) massa papinianea: respossa di Papiniano 
e di Paolo; d) appendix. Cime si vede, la ripartizione non coincide con quella indi-
cata dalIArangio-Ruiz. Né I'Arangio-Ruiz, né il Collinet sembrano tener conto del 
fatto che i libri 26-52 ad ed. di Ulpiano fanno parte della massa sabiniana e sono 
trasfusi in A 12-9. 

76 C0LLINET, Histaire de l'école de drait de Beyrouth (1925) 220. 
C. Omnem 1 (retro nt. 61). 
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8. - L'Albertario , rendendosi conto (almeno in parte) delle cri-
tiche cui si espone la teoria dell'Arangio-Ruiz, ha creduto di poterla 
migliorare e perfezionare mediante una nuova congetturi n'. Egli è 
partito dalla nota constatazione che nei Digesta hanno larghissima parte 
i cinque giuristi della legge delle Citazioni 	ed ha supposto che i 
commissari giustinianei abbiano utilizzato fondamentalmente una prece-
dente compilazione privata, sorta per le necessità della scuola e della 
pratica, la quale fosse già ordinata secondo il sistema dell'edictum per-

petuum e riportasse le opere dei cinque SI  con particolare riguardo ai 

commentati di Ulpiano ad Sabinum e ad edictum, arricchite di frequenti 
richiami anche ad altri autori n•  L'attività dei commissari sarebbe dun-
que consistita nel controllare ed elaborare questo testo, nello svilup-
pare i riferimenti agli altri autori (di cui sarebbero cioè stati trascritti 
i passi), nel ricorrere alle opere dell'appendix. 

In realtà, questa ipotesi non comporta un passo in avanti nell'ap-
profondimento del nostro tema. Essa comporta un passo indietro, cioè 
un ritorno al Peters ed alle obiezioni che la teoria & questo autore 

solleva m. Anzi, mentre nel Peters si nota quanto meno la coscienza 

della difficoltà sollevata contro la sua teoria dal postulato delle masse 

biuhmiane 84  l'Albertario si libera di ogni difficoltà, se non erro, in 

78 ALBERTARIO, Introduzione storica allo studio del diritto romano giustinianeo 
1 (1935) 16 ss. 

79  ALBERTARIO (nt. 78) 17: « per quanto la dimostrazione oggi sfugge». 
° OTII. 14.3 (Valentin. XIX e Theod. TI, a. 426). Sul punto: GUARINO, Storia 

dei dir. rom4 (1969)  n. 263. 
8' Ulpiano, Paolo, Papiniano, Modestino, Gaio. Ampia analisi dimostrativa in 

ALBERTARIO (nt. 78) 21 ss. Si noti che dei 9142 frammenti dei Digesta sono 
estratti dalle opere dei cinque ben 6137, con larghissima prevalen2a su tutti dei 
frammenti ulpianei: R0BY, An Introduclion Io the Study o! Justinian's Digest (1884) 

271 ss. 
er Principalmente Cervidio Scevola, Pomponio, Giuliano, Marciano, Giavoleno, 

Africano, Marcello, di cui i Digesta riportano 2470 frammenti. 
83 Retro n. 5. Del resto, il Pxmxs (nt. 55) 73, aveva già collegato alla legge 

delle citazioni l'origine prima del suo predigesto. 
94 Il PETERS (nt. 55) 49 ss. e passim, congettura che il suo predigesto sia 

derivato da una impostazione iniziale (anteriore cioè di un secolo a Giustiniano) in 
tre parti corrispondenti alla triparrizione dell'insegnamento sabiniano (I anno), 
edittale (TI e III anno) e papinianeo (IV anno). Le comniistioni tra i materiali 
delle opere utilizzate per le tre parti si sarebbero progressivamente verificate con 
l'andar degli anni (e l'inserzione di materiale papinianeo nei libri 1-19 sarebbe stata 
operata addirittura da Giustiniano). 
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forza di un equivoco: l'equivoco che i Digesta siano divisi in tre parti, 

ciascuna corrispondente ad una massa bluhmiana . 

	

Anche la dottrina dell'Albertario 	va dunque messa da parte. 

Tuttavia vi è uno spunto piuttosto importante che da essa, pur nelle 

sue contraddizioni interne, si trae. E lo spunto è costituito dall'afferma-
zione che il predigesto (posto che di un predigesto si parli) non poté 

essere una compilazione meramente scolastica, ma dovè oltrepassare i 

fini della scuola e servire anche alla documentazione della pratica r. 

Un indizio notevole in questo senso si trae dal fatto che i commissari 

giustinianei furono nella grande maggioranza funzionari, avvocati e pro-

fessori-funzionari . Indubbiamente ciò dipese anche dall'intento di li- 

	

mitare l'autonomia degli anteccssores 	ma altrettanto evidentemente 

ciò fa capire, o almeno sospettare, che le fonti cui i commissari erano 
chiamati ad attingere dovevano essere largamente e facilmente disponi-

bili non solo per i teorici, ma anche per i pratici °°. 

9. — Tanto premesso, passo ad esporre e ad illustrare il mio per-

sonale punto di vista in ordine al processo di compilazione dei Digesta 

85 ALBERTARIO (nt 78) 20 s. 	la distribuzione di tutta la materia contenuta 
nel Digesto in tre distinte masse, rispecchiante la parallela distribuzione della ma-
teria che formava oggetto dell'insegnamento scolastico pregiustinianeo (isis civile nel 
primo anno; ius honorarium nel secondo — onde edictales erano detti gli studenti 
del secondo anno —; responsa di Papiniano e di Paolo nel terzo e nel quarto). 
Questa distribuzione induce l'ovvia riflessione che nei manuali per l'uso della prassi 
e nei sistemi elaborati dai maestri la materia fosse già tutta quanta casf distribuita». 

rs Cui sostanzialmente aderisce DELL'ORO, Il Digesto di Giustiniano e la legge 
delle citazioni, in .Synteleia Arangio-Ruiz (1964) 354 sa. 

1 ALBERTARIO (nt. 75) 18 nt. 27. 
88 Altri funzionari, Triboniano (quassior sacri palatii) e Costantino (comer sa-

crarum largitionu,n e magistcr scrinii libdiorum); antecessor e alto funzionario 
(comes sacrarum largitionum) Cratino; antecessores, ma anche funzionari, TeoSlo 
(magister) e Doroteo (quaestor); apud l3erytienses zuns interpres constitutus e ma-
gister Aratoli.; avvocati imperiali gli altri undici membri. Cfr. c. Tanta 9 e retro 
nt. 2. 

VOLTERRA, Giustiniano I e le scuole di diritto, in Gregorianum 48 (1967) 
96: Triboniano, nel rivolgersi alle scuole di diritto, «sceglie solo persone che siano 
nello stesso tempo funzionari imperiali effettivi o onorari e, quindi, sottoposti diret-
tamente all'autorità dell'imperatore e facenti parte della sua corte ». 

9° Non si spiegherebbe altrimenti la presenza in commissione degli undici avvo-
cati. Il VOLTERRA (nt. 89) 96, assegna ad essi «funzioni più che altro esecutive », 
ma è ovvio che alle funzioni esecutive abbia provveduto il largo stuolo di segretari 
di cui la commissione tribonianea sicuramente disponeva. V. inoltre in/ra nt. 125. 
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lustiniani. È un'ipotesi, s'intende. Ma è un'ipotesi che, se non vedo 
male, si concilia soddisfacentemente sia con i postulati della nostra inda- 

gine , sia con i rilievi critici che siamo venuti sviluppando in sede 
di esame delle altre teoric o. 

A mio avviso, i commissari tribonianei lavorarono, in riunioni ge-

neralmente plenarie e comunque non necessariamente per sottocommis- 

sioni, ad unificare e ad armonizzare, integrandole con i materiali della 
appendix, tre preesistenti compilazioni di fora: tre compilazioni, tre 
« predigesti », che esorbitavano dai limiti dell'insegnamento scolastico e 
che dovettero essere di largo uso nella pratica; tre compilazioni che 
corrispondevano approssimativamente (ripeto: approssimativamente) alle 

masse sahiniana, edittale e papinianea, così come individuate dal 
Bluhme & Messi davanti allo schema preordinato dei Digesta, i com- 
missari provvidero, in altri termini: a riversare nei singoli tituli i 
frammenti utilizzabili delle tre compilazioni (nonché delle opere della 
appendix); ad ordinare i vari apporti in catene continue e logicamente 

I Retro n. 2. 
92 Retro a 3 sa. Poco persuasivi sono, a mio avviso, gli spunti per una conci-

liazione tra la tesi delle sottocommissioni e le ipotesi sui predigesti che si leggono 
in MAYER-MALY, Eemerkungen znm Aufbau der Thgestentiteln, in Synteleia Aranio-
Ruiz (1964) 878 ss. Secondo questo a,, lo spoglio dei testi fu fondamentalmente 
operato dalle tre sottocommissioni col ricorso alle masse bluhmiane, ma in molti 
titoli furono premessi al resto dei piccoli gruppi di testi (che appaiono effettivamente 
fuori dallordine delle masse) desunti da una compilazione organica pregiustinianea. 
La verità è un'altra: che vi furono tre predigesti, ma questi non furono rigorosa-
mente sabiniani o edittali o papinianei. Quel lavoro di unificazione dei tre predi-
gesti, che io attribuisco essenzialmente alla commissione tribonianea, fu verosimil. 
mente preceduto, nell'ambiente giurisprudenziale pregiustinianeo, da qualche primo 
e parziale spunto di correlazione tra gli stessi. 

to Insisto sali'« approssimativamente » perché non è pensabile che, una volta 
impiantate le tre compilazioni dai giuristi beritensi del V secolo, esse siano state 
tenute gelosamente e puntigliosamente distinte le une dalle altre. Oltre che verosi 
mile (retro nt. 92), è presumibile per vari indizi (infra n, 11 e 12) che la giu-
risprudenza pregiustinianea (non solo quella scolastica, ma anche quella pratica: 
infra nt. 135) abbia già sporadicamente effettuato l'integrazione di ogni singolo pre-
digesto con riferimenti (o trascrizioni) & brani di pertinenza degli altri predigesti. 
Aggiungo che, di fronte ai predigesti « sabiniano » e « edittale », il predigesto 
« papinianeo » si pone indubbiamente come una compilazione assai meno elaborata, 
in cui rimanevano pM evidenti 1e linee di identificazione delle opere da cui era 
stata desunta. Comunque, che anche i libri della massa papinianea costituissero un 
predigesto, è dimostrato dal fatto che essi formavano un circolo chiuso di fronte 
alle opere dell'appendix. 
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articolate di frammenti;  ad interpolare i frammenti secondo le esigenze 
di aggiornamento poste dallo stato del diritto dei loro tempi, nonché 
pili specificamente dalle Quinquaginta decisiones e dalle constitutiones 
ad commodum propositi operis peninentes che furono via via emanate 
durante la stessa compilazione". 

Che la mia ipotesi sia quella che piú o meglio di tutte aderisce 
ai postulati della ricerca, non credo possa mettersi in dubbio. Aderisce 
al postulato (quarto) delle masse biulimiane ed al postulato (quinto) 
della contribuzione apportata da queste masse, sia pure in misura di 
versa, a tutti i tituli e libri dei Digesta: dunque supera 1e difficoltà 
sollevate dalla teoria dell'Arango-Ruiz ". Aderisce al postulato (sesto) 
dell'Index Florentinus risultante dalla riunione degli indici delle tre 
masse (e dell'appendix): dunque supera la inverosimiglianza della spie-
gazione data dal Rotondi sul presupposto della inaccettabile tesi bluh-
miana delle sottocommissioni %. Aderisce al postulato (terzo) della si-
stematica esclusivamente edittale delle Pandette: dunque sfugge alle cri-
tiche cui si espongono tutte le ipotesi relative ad un predigesto unico , 
nonché ancora la congettura dell'Arangio-Ru!z . Aderisce al postulato 
(secondo) della inverosimiglianza di un lavoro diretto di spoglio delle 
opere classiche compiuto in soli quattro anni, se non addirittura in tre 
anni o meno - dunque supera gli scogli contro cui si frange la tesi 
delle sottocommissioni bluhmiane '. 

L'unico postulato cui la mia ipotesi sembra, a tutta prima, non 
obbedire è quello (precisamente il postulato primo) per cui non si può 
dare del mentitore a Giustiniano quando afferma 101  che i Digesta pro-
vengono dall'utilizzazione diretta di circa duemila libri: lo stesso po-
stulato in base al quale abbiamo contrastato le teorie sul predigesto 
unitario che sarebbe stato a disposizione della commissione tribonia-
nea '°. Va detto anzi che, essenzialmente in omaggio a questo postu- 

Retro or. 5. 
15  Retro D. 7. 
° Retro o. 2 e nt, 25. 
91 Retro n. 5 e 8. 
9 Retro n. 7, 
99 Retro nr. 6, con particolare riferimento all'opinione del Pringsheim, secondo 

cui l'idea dei Digesta non poté venire a Giustiniano prima dell'ottobre 530, cioè 
prima del completamento del primo Codex. 

De Retro n. 3. 
01 C. Tanta i (retro nt. 9). 

IO' Reno D. 5 e 8. 
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lato, il \Vieacker 108,  seguito anche da altri romanisti 'i",  ha ipotizzato 
che i Digesta siano usciti da un lavoro collegiale e progressivo di spoglio 

delle opere delle tre masse, largamente agevolato però dalle indicazioni 

orientative fornite ai commissari dai testi di scuola pregiustinianei e 

dalle note di riferimento a testi paralleli di cui ciascuno di essi doveva 

essere pieno 105  Ma la teoria del \Vieacker, pur sostenendo talune cose 
verosimili Las, non credo soddisfi il postulato secondo, né il postulato 

quinto della ricerca: non il secondo, perché implica che i commissari 
di Giustiniano abbiano svolto, nel giro & tre o quattro anni, una 

mole di lavoro che resta eccessiva 07;  non il quinto, perché implica 

una coincidenza (tra le masse bluhmiane e i testi di studio della scuola 

pregiustinianea) che abbiamo visto, ed ancor meglio vedremo, non es-

sere cedibile 

Tornando al postulato primo della presente indagine, io penso che 

la mia ipotesi in realtà non io contrasti affatto. I tre predigesti da me 

supposti, ciascuno corrispondente ad una massa bluhmiana, erano tre 
crestomazie di iuta che, a proposito degli stessi argomenti, offrivano 
una selezione di insegnamenti giurisprudenziali classici, rispettivamente 

secondo il sistema e la tradizione di Sabino, secondo il sistema e la 

tradizione dei commenti edittali, secondo il sistema e la tradizione dei 

responsi di Papiniano e di Paolo 09  Anche a prescindere dalla neces- 

\VIEACKER. Corpus iuris » 1942), ora in Vom ròmiscbcn Rechi1  (1961) 
275 Ss. 

104 KA5ER Una. 11) 250; DULCKEIT.ScIAVARZ, R5m Rechtsgeschichie4  (1966) 252. 
le' Or. spec. 279 sa.: « Man wihIte vorweg sua dea Hauptschriften wesentlich 

die im Unterricht vorgetragene Texte aus und ergnzte sie durch einschlligige Parallel 
stellen mis dcx, anderen Schriften 	Aus allem folgt zwingend, dass jeweils ein 
Bearbeiter fùr den Bereich einer (wohl der bevorzugten eigenen) Vorlesung alle 
einschUigien Haupt- und Nebenschriftcn glcichzeitig und systematisch durchging, 
nicht mechanisch exzerpierte » (A p. 278: « Dass fUr jede Masse due feste Unter-
kommission gebildet wurde isr cine einleuchtcnde, aber nichr beweisbare W,r-
mutung »). 

IO Anchio credo, ad esempio, che i commissari giustinianei (specie i profes-
sori) si siano fatti orientare dai loro testi scolastici. 

Ci0è la consultazione diretta, sia pur agevolata dagli appunti scolastici, 
delle opere classiche. 

los Retro ri 8 e infra D. 10. 
'09 Nel mio scritto La rnéthode (retro nt. i  n. 11, parlavo di tre crestomazie 

redatrc secondo l'ordine dell'edicturn. Questo era certamente l'ordine dei predigesti 
edittale e papinianea, ma il predigesto sabiniano doveva essere condotta seconda 
l'ordine dei libri ad .Sabi,,um V. inj,'a n. 10. 
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sità in cui si trovarono di escerpire direttamente le sparse opere della 
appendix, i commissari gius6nianei ebbero non poco da fare per escer- 

pire le tre compilazioni, per controllarne (ove opportuno) le lezioni 

sulle edizioni originali (ove esistenti) insomma per ritenere di aver 

attinto per il loro tramite alle fonti vive della giurisprudenza clas-

sica '. Non poco da fare, ma nemmeno troppo, come invece impli- 

cano altre congetture, ivi compresa quella del Wieacker. Inoltre non 
dimentichiamo che le dichiarazioni di Giustiniano, come ho avvertito 
a suo tempo ID>  sono credibili, ma non debbono essere prese alla let-

tera. Come il numero di circa duemila libri consultati è alquanto 
lontano dall'esattezza'', cosf non è da far meraviglia che la effettiva 

raccolta di tutte le opere antiche e la loro consultazione diretta e 
puntuale da parte dei commissari sia asseverata dall'imperatore putto- 

sto come un miracolo (« quod caelesti fulgore et summae trinitati, 
favore confectum est secundum nostra mandata ») che come una mi-
nuziosa realtà 113 

110 Tanto pia che la base dei tre predigesti era costituita dai libri ad Sabinum 
e dai libri ad edictum di Tilpiano, nonché dai responsa di Papiniano. V. in/ra a 12. 

tu Retro I,. 2. 
112 Retro nt. 9 e 14. 
113 La grandiosità dell'opera di raccolta ed enucleazione del materiale giurispru-

detuiale classico è individuata da Giustiniano già nella c, Dcc auctorc 2: « . res 
quidem nobis difficillima, immo magis impvssibilis videbatur sed manibus ad coelum 
erectis e: aetcrno ausilio invocato ear,z quoque coram nostris reposuimus animis 
deo lieti, qui e: cs penitus desperatas donare et consummarc suae virtutis magni-
tudine potevi ». Nella stessa costituzione (al  S 14) l'imperatore auspicava che 
l'opera si svolgesse con la massima celerità, ma è da escludere che egli pensasse al-
lora a soli tre anni. La c. Tanta 12 (retro nt. 7) dimostra che la previsione era 
di dieci anni (o poco meno), sicché la celerità della compilazione, miracoli a parte, 
dovette dipendere da qualche espediente concreto e terrena coi fece ricorso, nella 
sua vasta esperienza, Triboniano. Quanto a quest'ultimo, non vi è dubbio che go-
desse oltre misura della fiducia di Giustiniano e che tendesse discretamente ad abu-
sarne (cfr., in proposito, DE FRANclscr, Dietro le quinte detta compilazione giusti -
nianea, in M6I. Meytan 1 £19631  111 ss): ora fu lui ad assicurare all'imperatore 
die i libri da consultare erano circa duemila (c. Tanta 1: e. a praefato viro cx-
celso suggestum est duo paene milia librorum esse conscripta . . - ») e fu di lui che 
l'imperatore si fidò nell'afiermare (c. Tanta 17) che « antiquae 	sapientìae libro- 
rum copiam maxime Tribonianus vir excellcntjssimus praebuit, i,, quibus ,nulti fue-
rani et ipsis eruditissimir hominibus incogniti, quibur omnibus perfectis, quidquid cx 
NI pulcherrimum erat hoc scmotum in opt&naln nosiram compositionem pervenit ». 
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10. - Le obbiezioni alla mia ipotesi, o almeno quelle che io riesco 
a intravvedere, sono tre 114  In primo luogo, che di una rimarchevole 

attività della scuoia di diritto nell'Oriente postclassico non possa fon-
datamente parlarsi. In secondo luogo, che, anche a voler concedere una 
larga attività alla giurisprudenza postclassica orientale in età pregiusti-
nianea, sta in fatto che dei tre predigesti da me supposti manca ogni 
accenno sia in Giustiniano che nelle fonti postclassiche. In terzo luogo, 
che i tre predigesti di cui sopra assomigliano troppo da vicino alle tre 
masse bluhmiane (la sabiniana, l'edittale, la papinianea) per potersi as-
sente con verosimiglianza che essi siano stati in realtà cosa diversa 

dalle stesse. 
La prima obbiezione trae forza dall'autorità del Volterra 115  il quale 

ha rilevato che scarsissime sono le fonti giuridiche pregiustinianee pro-
venienti dall'Oriente e ne ha dedotto che vi fu una «carenza di atti-
vità scolastica e giurisprudenziale da parte dei giuristi orientali » ll6 

carenza confermata proprio da Giustiniano, il quale non parla di opere 
giuridiche posteriori all'età classica, ricollega esclusivamente alla produ-
zione giurisprudenziale classica il programma e i risultati della sua com- 

pilazione di iuta 	e sottolinea altresi che pochissime sono le notizie in- 

torno ai professori delle scuole imperiali di diritto ed alle loro opere 110 

Tutte considerazioni che inducono, in definitiva, il Volterra a negare 
ogni credito all'ipotesi dei predigesti e ad aderire alla tesi dello spoglio 
diretto delle opere classiche effettuato dai commissari tribonianei "'. 

Questo non è il luogo per chiedersi, intervenendo in una ben nota 

114 La mia tesi, nella prima stesura di questa studio, è stata criticata dai 
SOUBIE, Recherches sur lei orginer deg rubriques do Digeste (1960) 99 ss., che 
vede in essa un perfezionamento della teoria del Peters (retro n. ), ma ritiene non 
rispettato quello che lo stesso ho indicato carne postulato primo della ricerca (retro 
n. 2).  Che la mia ipotesi sia sulla linea di quella del Peters, è fuor di dubbio. 
Quanto al motivi per cui il postulato n. I mi sembra sufficientemente soddisfatto, 
v. tetro a 9. 

115 VOLTERRA (nt. 89)  81 ss. specialni. 87 se. 
116 VorrEnA (nt. 89) 89. 
117 VOLTERRA ( t. 89) 91 s., con particolare  riferimento a Iust. c. Deo auctore 

4 e c. Tanta 17, TI Volterra rileva altr& che l'Index Florentinui porta salo nomi 
di autori dei sec. 1-111 (o  degli inizi del sec. TV) e si domanda ancora: « per quale 
ragione, ove fossero esistite opere pil recenti, l'imperatore avrebbe limitato la sua 
compilazione esclusivamente a quelle dei giuristi classici? . 

ItI V.L. (nt. 89) 93 
1,1  VOiTRRRA (nt. 89) 90 
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discussione, se le scuole postclassiche orientali (o piti in generale la 
giurisprudenza orientale postclassica) abbiano sensibilmente inquinato, o 
meno, il diritto romano classico . Anche a voler ammettere che l'in-

quinamento non vi sia stato, nemmeno sul piano dell'alterazione for-
male dei testi classici, direi però che non è credibile che in partibus 
Orientis non si sia fatto, nel corso & circa tre secoli, assolutamente 
nulla, si che le opere classiche siano restate indenni da ogni elaborazione 
o alterazione e siano pervenute a Giustiniano diligentemente trascritte 
e ritrascritte giusta le ultime edizioni che ne erano state fatte nel corso 
del terzo sec. d. C. 121  Le tracce documentali son poche, d'accordo, ma 
ad esse si aggiungono non tanto i sospetti destati dalla critica inter-
polazionistica dei frammenti dei Digesta, quanto gli indizi di attività 
compilatoria pregiustinianea desumibili dall'esame di questi ultimi 112  e 
gli altri indizi di attività compilatoria pregiustinianea desumibili dal-
l'esame dei Basilici . Se poche sono le notizie pervenuteci intorno alla 
specifica attività svolta dai singoli antecessores postclassici, certo è che 
le scuole orientali postclassiche vi furono e furono fiorenti 124  cosf come 
certamente ed ovviamente vi fu in Oriente (lo confermano le costi-

tuzioni imperiali) larga e complessa attività giurisprudenziale pratica 
Il fatto che Giustiniano parli nelle sue costituzioni esclusivamente del-
la giurisprudenza classica è giustificato dal suo « classicismo », ormai 

1 Per tutti, GUARINO (nL 80) n. 196 e 251 Ss. 
Quella che scarseggiò, in età postclassica, fu l'attività creativa della giu-

risprudenza: SCHULZ (nt. 5) 413 se. 

Retro nt. 58 e in/ra n. 11 
123 In/ra n. Il. 

Basti rinviare all'ampia trattazione del COLLINET (nt. 76) ed alle pagine 
di SCHULZ nt. 5) 490 ss. 

Sull'importanza da attribuire all'attività pratica)  e in particolare all'avvoca-
tura, nel periodo postclassico, SCHULZ (nr, 5) 480 ss. A partire dal IV sec., nel-
l'impero d'Oriente essere avvocati (e di avvocati ve ne furono moltissimi anche nei 
pubblici uffici) significò a differenze delle epoche precedenti, dover essere versati, 
piú che nella retorica, proprio nel diritto. Già lo SCFIuLZ (nt. 5) 484 s., ha molto 
acutamente notato: « È a questo nuovo interesse che noi dobbiamo il Codex Theo-
dosìanus e, in fondo, anche la codificazione di Giustiniano con la conseguente con-
servazione della giurisprudenza romana per le età future ». Quanto agli stimoli che 
gli avvocati hanno dato)  sempre nell'Oriente posrdassico, alla discussione ed alla 
soluzione legislativa di questioni giuridiche, v. l'interessante saggio del BONINI, 
« Interpretationes » /orenri e attività legislativa giustinianea, in Ricerche dì diritto 
vustinianeo (1968) 5 ss. 
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da nessuno contestato ', e dalla sua reazione alla attività disordinata 

dei commentatori postclassici, cui egli appunto imputa di aver fatto si 
che «per contraria: interprezantium sententias totim ius paese contur- 

batum est » I• Proprio questa reazione & Giustiniano alla eccessiva 
indipendenza dei precedenti interpretanzes, col conseguente divieto di 
commenti ai Digesta ', costituisce prova ulteriore, e particolarmente 

autorevole, dell'intensa attività svolta dalla giurisprudenza postclassica 

orientale 

Ciò posto, ed a prescindere dagli ulteriori indizi che esamineremo 

tra poco 11°,  non vedo davvero come possa negarsi credibilità all'ipote- 

si dei tre predigesti da me avanzata. Certo non è contestabile (ed eccoci 
pertanto alla seconda obbiezione) III  clic dei tre predigesti Giustiniano 
non fa, in nessuna occasione, né parola né cenno. Ma anche qui la 

replica non mi sembra dicile. L'imperatore, nessuno lo nega, si com- 

piace di rappresentare la sua compilazione di iura come condotta esclu-

sivamente e direttamente sulle fonti classiche, e dice in sostanza la 

126 Sulla tendenza classicizzante del periodo postclassico (sulla tendenza cioè a 
« canonizzare» la giurisprudenza del periodo pia antico) sono sempre illuminanri 
le pagine di SCIULZ nt. 5) 499 s. e specialm. (sul classicismo di Giustiniano) 507 ss. 

' C. Deo aucrore 12. Giustiniano dice, precisamente che ciò avvenne « in 
antiquioribus temporibus », ma non vi è dubbio che egli si riferisca ai veterer o 
antiqui del V secolo: cfr. SCHULZ nt. 5) 493 nt. 9. 

us  C. Deo auctore 12, c. Tanta 21. 
In fondo, Io ammette implicitamente anche il VOLTERRA (nt. 89) 98 s,, 

là dove a proposito del divieto dì interpretazioni o commenti ai Digesta, osserva che 
« con questo divieto l'imperatore intendeva sopprimere per sempre ogni attività  
creativa e personale dei giuristi e delle loro scuole, cancellando definitivamente la 
funzione che per secoli avevano sempre avuto». Vero è che il Volterra aggiunge che 
dalle parole di Giustiniano « traspare chiaramente la sua convinzione che le scuole 
di diritto da secoli non avevano pie avuto alcuna influenza pratica sulla formazione 
del diritto e la sua precisa volontà di togliere loro ogni autonomia anche sul piano 
didattico ». Ma direi che vi è contraddizione. Se le scuole di diritto non hanno pil 
importanza alcuna che bisogno vi sarebbe, una volta fatta la compilazione, di « di-
fenderla da esse e impedire che venga corretta o modificata»? 

30 Entra n. li e 12. 
131 L'obbiezione è implicita nelle considerazioni del VOLTERRA (nt. 89) 91 

Il quale  osserva che non vi sarebbe stata ragione per Giustiniano di tacere delle 
eventuali compilazioni postclassiche, mentre sottolinea che l'imperatore non mancò 
di citare le Quénquaginta decisioncs, e lanto meno dimenticò di ricordare (in  sede 
di Codex lustinianu,) i precedenti costituiti dai codici Gregoriano, Ermogeniano e 
Tendosiano. 
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veriS ': dunque è comprensibile che egli non parli dei mezzi (forse 

a lui non del tutto chiari) ' attraverso cui alle fonti classiche più 

agevolmente si pervenne dai commissari. D'altra parte, se è vero che 

Giustiniano mantiene il silenzio sui supposti predigesti, è altrettanto 

vero che egli non nomina, nelle sue costituzioni proprio l'autore di 

gran lunga più sfruttato, Ulpiano . L'argomento e silentio vale assai 

meno contro la mia ipotesi dei predigesti che contro l'insegnamento 

canonico di una diretta derivazione dei Digesta dai commentari ulpia-

nei uz. Il silenzio su Ulpiano è, se mai, implicita conferma della media-

zione operata dai predigesti 

32 Retro n- 9 e nt. 110. 
lo Retro nt, 113. 
134 Retro nt. 14 (per la sistematica della compilazione) e nt. 81 (per il numero 

dei frammenti ulpianei). 
135 Il silenzio di Giustiniano sui libri ad edictam di Ulpiano (ancor piti del 

silenzio sui libri ad Sabinum dello stesso autore) è di grave imbarazzo per coloro 
che ritengono, rifiutando la mediazione dei predigesti, che « cile Studiereriden bis 
auf Justinian keinc Exzerprensammlurig, sondern . . . Tilpians Ediktskommentar lasen » 
(LENEL, Zia' Entstehung 4cr Digesten in ZSS. 34 119131 383), Il LErqEL 383 s., 
pensa che i libri di Ulpiano siano stati indicati antonomasticamente come « partes 
legum » perché erano letti agli studenti, all'inizio del corso di studi, allo scopo di 
pone le basi della loro conoscenza delle 	leger », cioè della letteratura giuridica 
classica (largamente citata da Ulpiano) strettamente essenziale alla loro preparazione: 
spiegazione fantasiosa e inverosimile, che oltre tutto non tien conto del fatto che le 
.lnstìtutiones di Gaio, ancor piú fondamentali per l'insegnamento del commento edit-
tale ulpianeo, sono citate in c. Omnem i (retro nt. 61) col nome del loro autore. 
Il MJTTErS, Rc. a PETERS, in ZSS. 34 (1913) 408 ss., preferisce pensare che il nome 
di Ulpiano sia stato taciuto perché Giustiniano p16 che al commento di Ulpiano 
volle riferirsi all'editore, qualificato con riferimento al suo valore normativo: spie-
gazione debole (come egli stesso riconosce) perché in c. Omem 5 « leges eizts » sta 
ad indicare le opere di Papiniano (e Aber wann hlitten die IConstitutionen jener Zeit 
eine ordentliche Diktion gehabt? », tenta di controreplicare il Mitteis). TI S0UBIE 
(nt. 114) 100 s., ancor phi insoddisfacentemente, parla di un silenzio premeditato, 
inteso a « frapper les esprits », a presentare i Digesta come una compilazione di 
eccezionale portata (cfr, c. fmperatoriam: « opur desperatum 4, quindi a tacere 
dell'importantissimo contributo di Ulpiano. Rispetto a queste imbarazzate spiega-
zioni è sempre migliore quella del Przxs (nt. 55) 58 s,, che nell'uso del termine 
« leges » vede un'allusione al suo predigesto, cioè ad una compilazione che ha supe-
rato lo stadio delle opere giurisprudenziali classiche: ma, a parte il fatto ora ricor-
dato che gli scritti di Papiniano sono anch'essi denominati «kg,,»  (Papiniani), ha 
giustamente opposto il LENEL, cit. 383, che, una volta stabilito che vi fosse un 
unico e organico predigesto, è giocoforza ammettere che ne facessero parte, tra gli 
scritti di Papiniano, anche i responsa di quest'ultimo studiati al terzo anno. 

na L'obbiezione del LENEL (nt. 135) alla tesi del Pecora non urterebbe contro 
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11. - Resta ora che si raccolgano e si presentino gli indizi po-
sitivi, se vi sono, che valgano a confermare l'ipotesi dei tre predigesti, 

alla quale per ora siamo pervenuti attraverso un procedimento di esclu-

sione delle altre spiegazioni possibili 137  A mio parere, questi indizi 

positivi vi sono. 
In linea generale, vanno tenuti presenti i residui (pochi, ma incon- 

testabili) delle compilazioni a catena pregiustinianee, sia occidentali che 

orientali III  residui che dimostrano chiaramente come l'idea dei Dige- 

sta, anche a voler sorvolare la notizia relativa alla raccolta vagheggiata 

già da Teodosio TI ', non sia venuta in mente ex abrupto a Giu- 
stiniano. Si aggiunge a questo quadro quel che è dato presumere, almeno 

secondo la tesi da me difesa in altre sedi', circa quella summa greca 

dei Digesta, che va sotto il nome corrente di summa dell'Anonimo 141: 

se è vero che questa summa fu elaborata adattando traduzioni greche 

di testi pregiustinianei 142  si rafforza l'impressione che i Digesta lusti- 

niani siano stati solo un'espressione perfezionata e finale di tutta una 

attività compilatoria iniziatasi almeno un secolo prima nella giurispru- 

denza d'Oriente 143 

la mia tesi dei tre predigesti. Ma in verità io penso che ai fini della identificazione 
dei predigesti, non si debba far leva sulla ripartizioDe in corsi degli studi di diritto 
pregiustinianei: v. mIra n. 12. 

111  Retro n. 9. 
ese Per un quadro sommario, GuAiuNo (nr. So) o. 266 ss 
139 Gr. CTI. 1.1.5. Si trattava di raccogliere sotto ogni titolo del codice brani 

delle opere classiche. 
140 GUARIN0 (nt. 55) 555 ss., specialm. 569 si. 
141 Su di essa S0Nris, Die Digestensumme de, Anonymos 1 (1937) e GUARINO 

(nt. 140). Contro la tesi, assolutamente inaccettabile, del PETER5 (nt. 55) 36 vs., 
v. anche MTflEIs (nt. 135) 406. 

r4 In questo senso GuARIN0 (nt. 140) 569 sa. 
143 Il motivo per cui il PETERS (no. 141) non ricorre a questo argomento de-

riva anche dal fatto, io penso, che egli trova ostacolo nella nota tesi del RiccoBoNo 
(Il valore delle collezioni giuridiche bizantine per lo studio critico del « Corpur 
iuris civilis », in MéL Fitti, 2 [1908] 465 ss. = Scritti di dir. Toni. 1 [1957] 
365 sa.; Tracce di diritto romano classico nelle collezioni giuridiche bizantine, in 
BIDR. 18 [1907] 197 ss. = Scritti 1,393 Ss.), secondo cui la swnma dell'Anonimo 
deriva da traduzioni pregiustinianee dei testi classici che sono state adattate ai testi 
(interpolati) giustinianei, cd appunto perciò prescnta qua e là, a causa della disat-
tenzione del compilatore, delle divergenze dai testi giustinianei che denunciano lo 
stato genuino del testo. Il presupposto di questa tesi è che i testi classici siano stati 
interpolati solo da Triboniano e che, pertanto, una elaborazione pregiustinianea non 
abbia avuto luogo- Ma, come ho cercato altrove di dimostrare Cv. nt. 140), il tre- 
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Che questa attività compilatoria, il cui inizio è da ricollegare alla 

prima e più famosa generazione dei maestri di Berito, si fosse riversata, 

nei tempi immediatamente precedenti Giustiniano e la sua opera legisla-

tiva, precisamente (fra l'altro) nelle tre catene testuali da me suppo-

ste (la sabiniana, l'edittale, la papinianea) è reso verosimile da ulteriori 

argomenti. Di essi dobbiamo essere grati sopra tutto alla genialità del 
Peters, anche se questi (sic vo: non vobis) non ha potuto convincen-
temente sfruttarli a sostegno della sua tesi, troppo avanzata e rigori-
stica, dell'unico e solo predigesto '. 

Il commento di Teofilo ai Digesta, quale si desume dalla consulta-
zione dei Basilici 45 non può essere stato redatto al di là dei dieci o 
undici mesi dall'entrata in vigore della compilazione, perché tutto fa 

credere che Teofilo fosse già morto alla data del 16 novembre 534 06• 

Esso riflette i primi 17 libri dei Digesta (cioè la prima, pan legum, 
la pars de iudiciis e la pan de rebus), con riferimento a frammenti 
della massa sabiniana e della massa edittale, nonché a quattro fram-
menti di massa papinianea 147  ma sorprendentemente omette di utilizzare 
testi dell'appendix e sopra tutto i responsa di Papiniano e di Paolo, che 
nella scuola pregiustinianea, si ricordi, costituivano oggetto di studio 
del tutto speciale e separato nel terzo e quarto armo 11•  Se tutto ciò non 
dipende da un insieme di coincidenze , la spiegazione più plausibile 

supposto da cui parte il Riccobono (e che il Peters non nega) è errato: le divergenze 
tra i Digesta e la swmp,a dell'Anonimo sono spesso divergenze tra un testo interpo-
lato da Triboniano e un testa (non genuino ma) interpolata in età prcgiustinianea. 

'44 Per il ripudio di altri argomenti del Peters rinvia senz'altro agli autori 
citati retro nt. 56 e 135. 

145 Quadro completa in PEmRS (nt. 55) 51 Ss. 

us Teofilo aveva fatto parte della commissione del primo (adex Iustinianus 
(dr, e. !-faec quac necessario 1), di quella dei Digesia (cir. I. Tanta 9) e di quella 
delle Institutiones (cfr. c. Jrnperatoriam 3), mentre non risulta menzionato nella c. 
Cordj (del 16 novembre 534) tra i commissari del Codex Ius/ipianus repe/i/ae prac-
lectionis. Si aggiunga che la sua parafrasi delle Instituziones cita solo il primo Godex 
e mai il secondo o le Novcllae, La deduzione più verosimile è che egli sia morto 
prima del 16 novembre 534: il che è confermata indirettamente dal Ei)v-raypa vv 
xavò'jtav 629 di Matteo Blastares. ave Teofilo non è menzionato tra i commenta-
tori dei Digesta (cfr. COLLINET [nt. 561 72 s,). 

147 I frammenti di massa papinianea sono: 11 12 1.40 (Paul. 3 quacst); D. 
17.123 (Hermog. 2 epitj, 24 (Paul, 2 sent.), 25 (Hermog. 2 epit.). In sostanza, 
gli ultimi tre frammenti costituiscono un unico contesto. 

148 Retro nt. 61. 
us  A coincidenze varie pensano naturalmente i critici del Peters: rc/To nt. 56 

e 135. Piuttosto è giusta rilevare sulle tracce del ROTONDI (nt. 56) 92 s., che in 
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sembra essere questa. Ai primi del 534 Teofilo prende in consegna gli 

studenti di primo anno, mentre deve continuare a curare quelli del se-
condo e terzo anno "°, sicché si affretta a mettere insieme la Parafrasi 
delle Institutiones Iushniani e il commento ai rpUùTa (da studiarsi sem-

pre nel primo anno) ed alle partes (Digestorum) de iudiciis e de rebus 
(da studiarsi, insieme ad alcuni libri singulares, nel secondo e terzo an-

no) 15!  Ma il tempo a disposizione è poco e Teofilo (cosi come avranno 
presumibilmente fatto nei primi tempi della compllazone anche gli altri 
maestri) utilizza per il momento, adattandoli alla meglio ai Digesta, i 

commenti redatti nell'ambito della scuola pregiustinianea in rapporto a 
compilazioni anteriori a quella di Giustiniano: & qui la circostanza (co-
nosciutissima) che la Parafrasi riflette piuttosto le Istituzioni di Gaio che 

non quelle di Giustiniano 1;  e di qui anche la circostanza che il com-

mento alle tre prime partes dei Digesta non tanto manca di tener conto 

dei testi dell'a ppendix, quanto è privo di richiami a quei responsa di 

Papiniano e di Paolo & cui Triboniano ha largamente cosparso tutta 
la compilazione ". Certo è che se Teofilo avesse lavorato esclusivamen-
te sui Digesta, dei responsa & Papiniano e Paolo avrebbe tenuto ine-

vitabilmente conto. Egli, dunque, non ha lavorato sui Digesta, ma (es-

sendo escluso per tante altre ragioni che vi fosse già un predigesto 

unico, per quanto privo dei responsa papinianei e paolini e delle opere 

dell'appendix) ha lavorato essenzialmente, secondo la prassi pregiustinia-
nea, su due predigesti parziali: quello sabiniano e quello edittale. 

Altro argomento. Il Longo 54  ha dimostrato incontrovertibilrnente 

che le costituzioni emanate da Giustiniano subito dopo l'inizio della 

rapporto ai frammenti commentati da Teofilo (poco più di una trentina) non sor-
prende che siano pochi quelli della massa papinianea e manchino del tutto quelli 
dell'appendix: non si può dimenticare, infatti, la proporzione tra i libri delle varie 
masse, tutta a sfavore della massa papinianea e ancor piS dell'appendix. 

° V. in/ra nt. 166. 
151 Retro at. 71. 
153 Sulla Parafrasi di Teofilo, Gumo, L'esegesi delle fonti del dir romano 

(1968) 527 s. 
C, Omnem 4: « vobis autein pulcherrimt.s Papinianus non solum ex respon-

sis scd - paene affini eius expositione in omnì nostrorum digestorum ordinatione prae-
fulgens propriis pareibu; pracclarus sui recitationem praebebét ». V. anche c. Omnem 5. 

154 Retro nt. 20. Si badi bene: le costituzioni di Giustiniano non concernono 
affatto i primi libri dei Digesta ma si riferiscono ai primi libri delle opere facenti 
parte delle tre masse bluhmiane. 
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compilazione, nel marzo del 531, concernono in parallelo i primi libri 
delle opere sabiniane (di Ulpiano, Paolo e Pomponio), i primi libri 
delle opere edittali (di Ulipiano e Paolo) e i primi libri delle quaestiones 
& Papiniano. Questa constatazione non si concilia a nessun patto con 
l'ipotesi del predigesto unitario ', mentre è pienamente compatibile, 
nel quadro del postulato (quarto) delle masse bluhmiane, con la mia 
ipotesi dei tre separati predigesti, della loro utilizzazione parallela e del 
loro controllo con gli originali delle opere giurispruden2iali ". 

12. — Sta bene, si dirà a questo punto: ma perché supporre che 
i Digesta siano stati preceduti da tre elaborati predigesti (il sabiniano, 
l'edittale, il papinianeo) e non, più semplicemente, da tre edizioni lar-
gamente annotate (ed eventualmente corredate da trascrizioni di altri 
testi a margine) del commentario di Ulpiario ad Sabinum, del commen-
tario & Ulpiano ad edictum, delle opere casistiche (responsa e quaestio-
nes) & Papiniano? 

Rispondo. Nessun dubbio che il punto di partenza dei tre predi-
gesti sia stato, circa un secolo prima di Giustiniano, nell'annotazione, a 
fini scolastici e a fini pratici, di tre opere giurisprudenziali classiche: 
sempre valida, a questo proposito, è l'acutissima dimostrazione fornita 
dal Peters Ea. Ma nell'età di Giustiniano l'elabora2ione aveva di gran 
lunga superato questo stadio iniziale. A parte l'argomento tratto dal 

55 Se i commissari giustinianei avessero avuto da controllare, rimpolpare 
ritoccare un predigesto unitario, il cui schema sistematico avesse preceduto quello 
dei Digeriti, è evidente che essi avrebbero cominciata dal principio del predigesto 
unitario (corrispondente sistematicamente ai primi libri dei Digeriti). 

Per sfuggire alla forza di questo argomento, decisamente contrario alla tesi 
del predigesto unitario, il PETERS (nt. 55) 73 ss., è costretto a sostenere che i com-
missari giustinianei non siano partiti dal predigesto per leggere e controllare le 
opere dei giuristi classici, ma siano partiti invece dalle opere dei giuristi classici 
per rimpolpare e migliorare il loro predigesto: « Nahm man dagegen cine kursorische 
Lektiire der Originale vor, so war das Nachschlagen in der alten Kompllation, cile 
la jedes Kommissionsmitglied, insbesondere die Professoren, vola Unterricht her 
genau kannte, leid,te und rasche Arbeit ». È evidente che, a voler ammettere questa 
ipotesi, i problemi della compilazione dei Digeriti, sopra tutto in relazione alla straor-
dinaria rapidità del lavoro, si ripresentano tali e quali. 

157 PETERS (nt. 55) specialm. 71 ss. che però trascura l'importanza degli 
avvocati (retro nt. 125) e limita quindi le origini del lavoro compilatorio alle sole 
esigen2e e attività scolastiche. 
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commentario di Teofilo , lo dimostrano, a mio avviso, due rilevanti 
riflessioni. 

Prima riflessione. La critica romanistica, come abbiamo già visto ', 
ha accertato, o reso almeno assai probabile, che i Digesta contengono 
qua e là minori compilazioni di iuta, del tutto indipendenti dall'ordine 
bluhmiano '°. Queste compilazioni minori inserite nella compilazione 
maggiore stanno a dimostrare che i commissari giustinianei, Lungi dal 
lavorare direttamente sulle opere classiche, lavorarono invece su elabo-
razioni di secondo e terzo grado rispetto alle stesse, cioè lavorarono 
appunto su predigesti nel senso da me proposto. 

Seconda riflessione. Il fatto che larghi squarci dei libri ad edict,nn 
facciano parte della massa sabiniana non si concilia con la teoria di 
una compilazione dei Digesta fatta di prima mano dai commissari gin -
stinianei 161  Essa si concilia invece pienamente con la tesi dei tre pre-
digesti è chiaro cioè che attraverso gli anni il predigesto sabiniano 
ha chiamato a sé, ratione materiae, quei libri ad edictum e che la com-
missione tribonianea ovviamente ne ha profittato 62  Quanto al predi-
gesto edittale, non possiamo sapere se esso escludesse o non escludesse 
i libri ad edictum utilizzati dal predigesto sabiniano. È logico pensare 
che non li escludesse, ma che siano stati i commissari giustinianei, 
forse su suggestione delle edizioni ridotte usate per l'insegnamento 
a non escerpire la parte relativa ed a rivolgersi, per quella parte, esclu-
sivamente al predigesto sabiniano. 

Quel che bisogna precisare, a questo punto, è che i tre predigesti 

$8 Retro s, 11. 
59 Retro n. 6 e 7, nonché nt. 59. Valido è anche il rilievo del HOFMANN 

(nt. 53) sui numerosi casi in cui il discorso dei Digesta è articolato con l'inserzione 
di frammenti brevissimi di altro autore nei frammenti-base di un certo giurista. 
Questo lavoro d'intarsio difficilmente può essere stato sempre fatto dai commissari 
giustinianei: è verosimile che esso sia il frutto di una lunga attività di elabora-
zione pregiustinianea. 

160 Molto interessante, sotto questo profilo, è l'orizzonte aperto dalla ricerca 
del SaurnE (nt. 114) sulle origini (talora chiaramente postclassiche e pregiustinianee) 
delle rubriche dei Digesta: ricerca che occorrerebbe proseguire e approfondire. Sul 
punto: GIuFFRà, Le origini delle rubriche de « Digesta », in Labeo IO (1964) 296 ss, 

161 Retro n. 3. 
162 Cesi pure, sempre attraverso gli anni, è avvenuto che opere tipicamente 

casistiche, le quali avrebbero dovuto far parte della massa papinianea (e del relativo 
predigesto), siano state richiamate nel predigesto sabiniano o in quello edittale, 

163 Rtrò nt 61. 
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da me proposti non vanno confusi con le compilazioni usate per fa 
scuola pregiustinianea. Queste povere e ridotte compilazioni 1&4 j rifa-
cevano ai tre predigesti, ma non si identificavano con essi, che erano 
compilazioni piti ampie e correlate non con le esigenze di insegnamento 
nei vari anni scolastici, ma con l'esigenza teorica e pratica di fissare in 
tre antologie la tradizione sabiniana, quella edittale e quella papinianea. 
In altri termini, in ogni anno scolastico si studiavano partes desunte 
eventualmente da predigesti diversi: il che è testualmente documentato 
in ordine ai materiali di studio del secondo e terzo anno 	ed è 
reso ancor pin probabile dal fatto che i vari antecessores non insegnavano 
ciascuno in un solo anno di corso, ma insegnavano contemporaneamente 
agli studenti di diversi anni di corso". Salvo che per il predigesto 
papinianeo, le discussioni che si fanno per conciliare il lavoro delle 
sottocommissioni sabiniana e edittale (o le materie di questo o quel 
supposto predigesto) con l'uno piuttosto che con l'altro anno di corso 
sono, a mio parere, discussioni assolutamente vane . L'unica guida 
da seguire per la identificazione dei tre predigesti è quella offerta dalle 
tre masse bluhmiane (appendix a parte). E la conferma indiretta della 
indipendenza delle compilazioni pregiustinianee dall'ordine degli studi 
di diritto si ha dal fatto che, anche dopo l'elaborazione dei Digesta lusti-
niani, i libri adottati nei vari anni, oltre che in numero minore rispetto 
al totale di cinquanta , furono in ordine diverso da quello seguito 
nella compilazione '. 

IM Si ricordino 'e parole di e. Omnem I (nt. 61) al proposito: « nibil aUud 
nisi sa tantummodo libros Ct ipso, confuros et iuta utilt, in se penato habenles 
a voce magistra studiosi acciptebant ». 

165 Retro nt. 61, 
l6 Il punto non è perfettamente sicuro, ma è assai probabile: da ltino, sulla 

questione, COLLINFT (nt. 76) 193 us. Per la scuola pregiustinianea si cita la vita 
di Severo di Antiochia scritta da Zaccaria lo Scolastico, dalla quale risulta (5 14) 
che Lconzio, nel 487 o 488, teneva due corsi: uno di primo anno, cui assistevano 
Zaccaria dupondius e Severo edictalis, ed uno di secondo anno, cui assisteva nani-
ralmente il solo Severo. La deduzione è corroborata dal fatto che a Berito e a Co-
stantinopoli vi erano, sulla fine del V secolo, solo due professori per parte. Si 
tenga presente, tuttavia, che la c. Omnem fu indirizzata ad otto professori di Costan-
tinopoli e Berito: retro nt. 60. 

ua Per 'e divergenze in proposito, v. retro n. 7. 
168 Non piú di 36 libri su un totale di 50. 
vo Retro nt. 71. 
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POSTILLA: GIUSTINIANO E IL CLASSICO. 

Ottimo lavoro: profondamente elaborato, limpidamente scritto in 
generale persuasivo. È il giudizio che merita, a mio avviso, il libro di 
E. H. Schindier, Justinians Haltung zur Klassik (Kòln-Graz 1966, p. 
XI-363), un libro che fa onore alla scuola di Fritz Pringsheim, di cui 
lo S. è allievo, nonché alla espertissima metodologia di Hans Julius 
Wolff, di cui lo S. ha frequentato i seminari a Friburgo. 

Il sottotitolo indica i binari della ricerca: Versuch ciner Darsteliung 
an Hand seme, Kontroversen entschejdenden Konstitutionen. Le costi-
tuzioni che l'A, pone a base della sua trattazione sono le Quinquaginta 
decisiones, dei periodo 1 agosto - 17 novembre 530, e le Constitu-
tiones ad commodum propositi operis peninentes, del periodo 20 feb-
braio 531- 18 ottobre 532 (o poco oltre), se ed in quanto non si siano 
sicuramente dedicate, come pure talvolta è avvenuto, a risolvere con-
troversie o dubbi di marca postclassica. Questo lavoro sottile di identi-
ficazione del campo della ricerca, in costante riferimento alle ben note 
impostazioni dottrinali correnti al proposito, costituisce oggetto dei §5 
1-9 (p. 1-70). Ad esso fa seguito (ed è la parte più interessante e varia 
del libro) il complesso delle « Finzeluntersuchungen » (p. 71-335), cosi 
ordinato: questioni di attribuzione incerta, se al diritto classico o a quel-
lo postclassico (5 10); controversie sicuramente postclassiche (5 11); 
controversie postclassiche ritenute classiche da Giustiniano (5 12); que-
stioni già decise in epoca classica (5 13); questioni classiche risolte 
adottando una soluzione già profilatasi in età classica (SS 14 e 15); 
questioni classiche risolte secondo un orientamento classicistico (5 16) 
o la cui soluzione classica è argomentata con considerazioni di marca 
postclassica (5 17); pretese questioni classiche (in realtà postclassiche) 
risolte secondo orientamenti postclassici (S 19); dif/erentiae classiche 
malamente intese come dubitationes ed eliminate come tali (5 19); que-
stioni classiche risolte secondo criteri postclassici (55 20-21); questioni 
postclassiche risolte secondo orientamenti classici o classicistici (S 22). 

Quali, dunque, i risultati? Questi (cfr. anche 55 23-27, p. 336 ss): 
l'orientamento classicistico di Giustiniano non può essere negato, ma 
non deve essere neanche sopravvalutato; esso fu costantemente corretto 
da una vigile tendenza « pratica >, in virtù della quale l'imperatore non 
esitò ad adottare anche soluzioni nuove o comunque postclassiche. Con-
clusione a due facce, come si vede. Ma appunto perciò conclusione, se 
non altamente suggestiva, certo (lo si ripete) altamente verosimile. 

* In Labe. 13 (1967) 292 s. 



LO SPETTRO DEI DIGESTI 

1. - « Das Gespenst der Prdigesten », lo spettro (o più preci-
samente il fantasma) dei pre-digesti. È il titolo & una brillante nota 
pubblicata, agli inizi degli anni settanta, da un acuto romanista unghe-
rese, oggi purtroppo prematuramente scomparso, Gyòrgy Di6sdi 

Il breve articolo del Di6sdi ha riscosso un successo forse insperato 
dallo stesso autore. L'immagine ironica del fantasma ha infatti costi-
tuito per molti studiosi contemporanei un comodo alibi per mascherare 
la loro scarsa disponibilità ad impegnarsi in un problema piuttosto com-
plesso: il problema relativo ai tempi e ai modi in cui si procedette ad 
allestire quella vastissima compilazione di squarci della giurisprudenza 
romana classica che Giustiniano I pubblicò nel 533 d. C. sotto il nome 
di Digesi a seu Pandectae 2  Dato che, come meglio vedremo tra poco', 
alcuni indagatori erano pervenuti per diverse vie alla conclusione (ipo-
tetica, ovviamente) che i Digesta erano stati compilati essenzialmente 
sul materiale offerto da una o più raccolte private precedenti, cioè sulla 
base di uno o pid « predigesti », è stato facile spazzare questa teoria, 
in una con gli indizi cui essa fa capo, affermando che i predigesti altro 
non sono che fantasime, frutto di sbrigliata immaginazione o addirit-
tura di allucinazioni, e non altro 4. 

fl ben possibile, naturalmente, che le varie teorie sui predigesti 
siano tutte, per una considerazione critica o per l'altra, da dichiarare 
infondate o almeno insufficientemente persuasive. Ma rigettarle in omag-
gio ad una formula polemica mi sembra esagerato. Battuta contro bat-
tuta, io mi permetto di replicare che spettro ' non significa soltanto 

* In Iristulum turi: (1985) 38 ss. 
I G. DIÒSDT Da, Gespenst der Prddégesten, in Labeo 17 (1971) 187 Ss. 
2 Stato della questione in A. GUAIuN0, Storia del diritto romano6  (1981) 529 SS. 
' mIra o. 6. 

V., in particolare: IL BoNim, in AA. VV., Storia del diritto romano (1979) 
535 ss. Còndanna davvero un po' troppo banale. 
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la manifestazione evanescente di un essere defunto (c< das Gespenst ») 
o la figura immaginaria di un che di imprecisabile «< das Phantom »), 
condannata a dissolversi al primo canto del gallo . Spettro è anche ter-
mine indicativo di un fenomeno reale e concreto, quello che i tedeschi 
chiamano « das Spektrum », risultante dalla sconnessione di un oggetto 
nelle sue componenti elementari (come è il caso ad esempio, dello spet-
tro luminoso, oppure dello spettro magnetico). Perché non parlare di 
spettro in questo senso? 

In questo senso, appunto, parlerò qui di spettro. Meglio: di 
« spettro dei Digesti ». Perché, se si solleva la coltre apparentemente 
unitaria della grande compilazione di iura, se si analizza più da vicino 
la sua struttura, non è possibile non accorgersi che essa deriva dalla 
imperfetta fusione di precedenti compilazioni minori. Anzi non è pos-
sibile non avvedersi, almeno a mio avviso, della confluenza in essa sopra 
tutto di tre predigesti anteriori: tre predigesti approssimativamente cor-
rispondenti alle tre « massae » (sabiniana, edittale, papinianea) indivi-
duate agli inizi del secolo decimonono dal Bluhme 6  

2, - Il punto di partenza di tutta la questione sta nella difficoltà 
di armonizzare tre dati di fatto. 

I dati di fatto sono i seguenti. Primo: i Dìgesta furono compilati 
tra il 15 dicembre 530 (data della costituzione Deo auctore, « de con-
ceptione Digestorum ») e il 16 dicembre 533 (data della costituzione 
Tanta - SiSwxav, « de confirmatione Di,gestorum »): dunque nel giro 
& soli tre anni, ai quali si può aggiungere, a voler esser larghi, un 
anno e mezzo per l'ideazione e la predisposizione dell'opera seguito al 
7 aprile 529, data di pubblicazione del primo Codex Iustinianus . Se-
condo: giusta quanto asserito dalla costituzione Tanta (5 1), gli 
scritti della giurisprudenza classica utilizzati ai fini della compilazione 
ebbero l'estensione di circa 2000 libri per un totale di oltre 3 milioni 
di righi: righi da intendersi zeppi di sigle e di abbreviazioni spesso 
non facilmente decifrabili I. Terzo: stando sempre alla costituzione Tanta 

5 « li was abour so speak when the cock view » (W. SHAsPEAxE, Hamiet 
1.1, v. 152). 

6 Questa la tesi da me difesa in: A. GUARINO, La compilazione dei « Digesta 
Justiniani », in St. Scberilto 2 (1971) 717 sa, (= AN/i. 79 [1968] 527 ss). 

Iust. c. Stimma rei puUicae. 
C. Tanta 1: . . . a praefato viro excelso (se. Triboniano) sugestum est 

duo paene ,nilia librorum esse conscripta et pitis quarn trecenties decen, inilia ve,- 
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(SS I e 17), il materiale dei giuristi preclassici e classici fu tutto quanto 
direttamente consultato ed elaborato dall'attivissimo Triboniano e dai 16 
collaboratori che egli sottopose alla nomina imperiale dopo aver ottenuto 
dalla Dea auctore l'autorizzazione a sceglierseli personalmente'. 

Il dato numero uno (relativo al tempo di compilazione dei Digesta) 
non può essere messo menomamente in dubbio. Si può solo discutere, 
in relazione al « tempo massimo » da me segnalato, circa quello che può 
essere stato il tempo utile, quindi il tempo reale dei lavori. Per il che, 
senza pretendere di tracciare eccessive precisazioni, bisognerà pur tener 
conto del fatto che, se pure Triboniano preparò Io schema dell'opera 
prima del 15 dicembre 530, anche al fine di sottoporlo al suo signore, 
i lavori effettivi della commissione non poterono avere inizio se non 
qualche settimana dopo quella data, cioè quando Giustiniano ebbe pro-
ceduto alle nomine. E bisognerà pure tener conto della probabilità che 
il testo definitivo e completo dei Digesta sia stato ultimato e passato 
alle trascrizioni almeno qualche mese prima del 16 dicembre 533. Né 
bisognerà sottovalutare altri elementi come questi: che i commissari, in 
particolare quelli esercenti l'avvocatura, non smisero di attendere anche 
alle loro professioni 10;  che non è pensabile che essi abbiano lavorato 
anche & domenica e nei giorni e periodi festivi; che Triboniano, Do-
roteo e Teofilo si occuparono anche della compilazione delle Institu- 
tiones lustiniani Augusti 	che grossi pensieri dovette dare, sopra tut- 
to a Triboniano, la rivolta di MIca 2, 

Anche il dato numero due (relativo alla quantità degli scritti uti-
lizzati ai fini della compilazione) non presta il fianco a dubbi. È vero 
che i poco piú di 9000 frammenti che figurano nei Digesta risultano 
escerpiti da un totale di 1625 (non 2000) libriu, ma non vi è nulla 
di strano che 300 libri o poco più (quanti cioè ne mancano per arrivare 
al totale di circa 2000) siano stati anch'essi consultati e non abbiano 
dato luogo ad estratti ritenuti degni di pubblicazione. Piuttosto va 

suum a veteribu, effi "sa quac necesse essct omnia e! legere el p,rIo,.coi ! ex 
bis s quid optimum fuisse: cligere. 

C. Dea auclore 3. 
° Doroteo e Anatalio erano professori non a Costantinopoli, ma a Berito. Gli 

avvocati del faro di Costantinopoli erano undici. Cfr. c. Tanta 9. 
Iust. Imperatorìam ,naics!aten, (21 novembre 533) 3. 

" T. H0NOItÉ, Tribonian ( 1978) 53 ss. 
13 P. KRÙGER, Ceschichte de, Quel/en uPd Lilleratu, de, ròm R.2  (1912) 372 

e nt. 16. 
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rilevato che oltre 6000 dei frammenti dei Digesta sono di questi cinque 
giuristi: Ullpiano, Paolo, Papiniano, Gaio e Modestino con larga pre-
valenza di Ulpiano. Dei frammenti residui, ben 2500 sono di altri sette 
giureconsulti classici (Cervidio Scevola, Pomponio, Salvio Giuliano, Mar- 
ciano, Africano, Giavoleno Prisco e Marcello), mentre 550 circa pro-
vengono da 27 altri giuristi 14 

Quanto al dato numero tre (relativo al metodo seguito dai com-
pilatori nell'allestimento dell'opera), i casi sono due. Se si presta in-
tegralmente fede all'asserzione giustinianea, secondo cui i commissari 
lavorarono direttamente sui libri classici per consultarli, per escerpirne 
e trascriverne i frammenti, per manipolare opportunamente i frammenti 
stessi (qua abbreviandoli nella forma, là alterandoli nella sostanza) e 
finalmente per inserire e ordinare i frammenti nei molteplici ritti/i della 
compilazione, davvero bisogna credere che, tenuto conto del tempo di 
cui dispose, la commissione tribonianea abbia compiuto, cosi come Giu-
stiniano più di una volta proclama, qualcosa di molto affine al mira-
colo n.  Se invece al miracolo (oppure, diciamo, allo « stakanovisnio » 
avanti lettera dei commissari) non si è propensi a credere, e se inoltre 
si rileva che i lavori furono condotti a termine in un periodo di anni 
notevolmente inferiore a quello inizialmente preventivato le, si fa irre-
sistibilmente largo l'ipotesi che Triboniano e consorti siano stati note-
volmente facilitati (forse più del previsto) dalla utilizzazione di preesi-
stenti compilazioni di iura". 

3. - Niente miracolo e niente stakanovismo, ha ribattuto a que-
sto punto il Didsdi , polemizzando particolarmente con me ". Ne] 
giro di due anni, non più, i commissari giustinianei ebbero tutto l'agio, 
senza affannarsi e strafare, di mettere insieme i Digesta. 

'4 A. GUARINO. L'esegesi delle fonti del diritto romano (1968) 506. 
ts Cfr spccialm. c. Tanta P, 
6 C. Tanta 12: Omni igitur Romani iuris dispositione composita et in 

tribu, volumiibus 	per/erta et in tribus anni, consummata, quae si' primum 
separaTi cocpit, neque in totum decennìum compleri sperabatur (rei!.). 

17 Si noti che in c. Tanta, manificando la celerità dell'opera, Giustiniano 
tace il fatto (ammesso altrove) che il Codex fu preceduto da tre « pre-codici » 
(oltre che da probabili reesta custoditi dalla cancelleria imperiale): il Gregoriano, 
lErmageniano e il Teodosiano. 

Retro nt. I. 
19 In particolare, con l'affermazione (per vero, espressa in forma paradossale) 

che, se Triboniano e soci avessero compiuto veramente tutto il lavoro che loro 
attribuisce Giustiniano, avrebbero lavorato alla media di 25 ore al giorno. 
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Semplice. Duemila libri, pari a tre milioni di righi, fanno, se si 
calcola 'ma media di 45 lettere o segni per rigo, un totale di 67.500 
lettere per ogni libro, cioè un insieme approssimativamente corrispon-
dente a 25 pagine di un'edizione moderna a stampa (facciamo, in ca-
rattere « corpo 10 »), che sia di grandezza, come si dice, « ottavo ». 
Moltiplicando 25 pagine per 2000 e dividendo il risultato per 16, cioè 
per il numero dei commissari dedotto il loro presidente Triboniano, si 
ottiene che ciascun commissario ebbe da leggere e sforbiciare, in 24 
mesi, non più di 131 o 132 pagine (di quelle moderne) ogni mese: 
poco più di quattro pagine al giorno. Nel frattempo, l'ottimo Tribo-
niano raccoglieva i ritagli, li valutava, cestinava i brani poco significanti 
o costituenti doppione degli altri, interpolava oculatamente quel che vi 
era da interpolare, ripartiva i frammenti prescelti tra i titoli dei Di-

gesta e li concatenava il più possibile tra loro all'interno dei titoli. 
Trattandosi di metter su una crestomazia e non un codice organico alla 
maniera di quelli contemporanei, non vi era, in fondo, troppo da fare . 

Bene, non starò qui a replicare puntigliosamente '. Tuttavia, visto 
che la garbata «provocazione» del Di6sdi è stata presa da alcuni tanto 
sul serio, vi sono almeno tre osservazioni che non possono essere ta-
ciute. In primo luogo, il Di6sdi, mentre assegna ad ogni commissario 
quattro sole pagine da sfogliare ogni giorno, cala sulle spalle di Tn-
boniano un carico di sessantaquattro (4 x 16) pagine quotidiane: peso 
assolutamente insostenibile da un uomo di tempra pur molto solida. In 
secondo luogo, il nostro autore non si preoccupa di chiedersi quali 
opere, e in quale progressione di lettura, e sopra tutto in quali tempi 
coordinati di sfruttamento, furono assegnate ad ogni commissario. In 
terzo luogo, egli non fa i conti con la teoria del Bluhme sulla riparti-
zione delle opere messe a frutto in tre o quattro ben distinte « massac ». 

Sopra tutto la terza osservazione è importante. Più che una teoria, 
quella del Bluhme è una scoperta, che si basa sul solido precedente di 
una famosa opera di Antonio Augustfn (Augustinus) 22  e che fino ad 
oggi ha trovato solo conferme e perfezionamenti 23•  Attraverso un'ana- 

DIòsrn (nt. 1) 191 s. 
21 In particolare, non starò a sottilinare su quanto sia stato più lungo il det-

tato rappresentato da 3 milioni di righi, se si tien conto delle sigle e delle abhreviature. 
22 A. AUGUSTINUS, Emendatiorses et opiniones I. I e III, tit. (con altri pre-

cursori del Elubne) da: G. L. FALaU, Sul possibile coordinamento tra le « massae » 
bluhmiane e ie « partcs » del Digesto, in SDUL 49 (1983) 52 nt. 2 e 54 nt. 10. 

23 Specialmente: C. LONGO Contributo allo Studio delle Pandette, in BIDR. 
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usi notissima, che qui mi eviterò di riassumere m, il Bluhme ha dimo 
strato, nell'ormai lontano 182025  che i frammenti dei Digesta fanno 
capo alle seguenti liste di opere o di libri: una « massa sabiniana », 
per un totale di 570 libri, costituita essenzialmente dai grandi commen-
tari ad Sabinum di Ulpiano, Paolo e Pomponio, piii altre opere di mi-

nore importanza e pii (fatto alquanto curioso) un certo numero di libri 
ad edictum (di U]piano, Paolo e Gaio) forse attratti nella lista per affi-
nità & argomenti trattati; una « massa edictalis », anch'essa di poco 
pid di 570 libri, fondamentalmente costituita dai già citati commentad 
ad edictum (salvi i libri centrali, facenti parte della massa sabiniana), 
con il contorno di un certo numero di opere minori; una «massa 
papinianea », di circa 300 libri, incentrata sui responsa e sulle quaeszio-
nes di Papiniano, con l'aggiunta di alcune altre opere di carattere ca-
sistico; una « appendix » di 180 libri facenti parte di opere di piccola 
mole e di impostazione sistematica e metodologica varia 16  Mentre del-
l'appendix si può dire che le opere relative furono tra foro indipendenti, 
delle altre masse deve dirsi l'opposto. Chiarissimo è nella massa sabi-
niana lo schema dei libri tre, ira-is civili, di Masurio Sabino " altret-
tanto chiaro è nelle masse edittale e papinianea (differenti tra loro per 
il carattere, sistematico o casistico, delle opere relative) l'ordine delle 
materie dell'editto perpetuo, cioè l'ordine delle materie adottato dagli 
stessi Digesta '. Ritenere che almeno le tre liste sabiniana, edittale, 

papinianea preesistettero ai lavori della compilazione e li condiziona- 
tono, oltre che confermato da altri indizi n, 	assolutamente inevitabile. 

4. — Il primo a tener conto della scoperta del Bluhme è stato 
lo stesso Bluhme. Il quale ha supposto che la commissione giustinianea 
dispose inizialmente di un numero di opere giurispmdenzali classiche 
pari a circa 1800 libri e lo riparti di sua iniziativa nelle tre liste sa- 

19 (1907) 298 Ss.; P. DE FRANCI5cI, Nuovi studi intorno alla legislazione giusti-
nianea durante la compilazione delle Pandette, in 13!DR. 22 (1910) 153 ss., 23 (1911) 

36 SS., 186 ss., 27 (1915) 7 Ss. 
24 Cfr. lo scritto ca. retro nr. 1 
2 F. I3LUHME, Dir Ordnung de, Fragmente in de.; Pandektentiteln, in ZGR. 

4 (1820) 257 ss, (= Lzheo 6 (1960] 50 ss., 234 ss. 365 sa.). 
26 Per un elenco dettagliato delle masse b!uhmiane v. l'App  dell'edizione 

Monmsen'Krùger dei Digesta. 
27 Da ultimo: R. ASTOLFI, I libri n'ss iuris civilis » di Sabino 1983). 
28 C. Deo auctore 5. 
Ia Retro nt. 23. 
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biniana, edittale e papinianea, assegnando lo spoglio di ciascuna lista 
ad una speciale sottocommissione. La sottocommissione papinianea, che 
aveva in assegnazione un numero di libri molto inferiore a quello delle 
altre, si incaricò inoltre dello spoglio di altre 13 opere, per un totale 
di 180 libri, sopravvenute a disposizione dei commissari solo dopo l'ini-
zio dei lavori. Ed è, questa del Bluhine, la teoria che ancor oggi va 
per la maggiore s›. 

Ma ragioniamo. Già altre volte io ho obbiettato che dividere una 
massa di 2000 libri fra tre sottocommissioni non significa ridurre in mi-
sura apprezzabile il carico imposto ai commissari: sia perché le sotto-
commissioni comportano, per un numero ridotto di opere da escerpire, 
un numero proporzionalmente ridotto di componenti, sia perché il si-
stema non esclude un ingente lavoro di raccordo da svolgersi in sede 
di commissione plenaria (a meno che non si voglia attribuire al solo 
Triboniano questo ingente lavoro di raccordo) 3!  Ma non avevo, si può 
dire, ancora finito di svolgere questa obbiezione, i cui sviluppi mi pa-
revano ovvi", che sono intervenuti in diversi a spiegarmi, ciascuno a 
suo modo, come il lavoro poteva essere razionalizzato e ridotto a mi-
sura di uomo. Diamo dunque uno sguardo, prima di continuare, a que-
ste spiegazioni. 

Il Pescani , facendo seguito ad un'analisi molto accurata del ma-
teriale raccolto nei Digesta, avanza una ipotesi giù ventilata precedente-
mente da altri ' e sostanzialmente analoga a quella prospettata dal 
Di6sdi o. Ciascun commissario avrebbe avuto un « penso » suo perso-
nale & opere da leggere e da ritagliare in relazione ai vari ululi (nani 
già predisposti) dei Digesta; il penso sarebbe stato assegnato a ciascuno 
da Triboniano « ratione materiae », cioè mettendo insieme (dopo averle 
tutte quante scorse e valutate) opere (o libri) appartenenti a masse 
diverse e collegate tra loro dalla identità del tema trattato. Ma il Pe' 
scani, mentre attribuisce anch'egli una grossa mole di lavoro al buon 
Tribor,iano, non spiega perché mai le opere da escerpire sarebbero state 

Per turri: BONINI (nt. 4). 
31  GoiNo (in. 6) 724 ss. V. già prima: A. GUARtND, La ,néthode de compi-

lation dei «Dista lustiniani », in FIDA. 12 (1957) 269 ss. 
3,  V. in/ra it 

P. PE5CAN1, Il piano del Digesto e la sua attuazione, in BIDR. 77 (1974) 221 Ss. 
AxnosrNo, Vocabularium Institutionum lustiniani Augusti (1942) XI ss. 

5 Retro nt, 1. 
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(evidentemente da Triboniano) preventivamente raggruppate nelle tre 
masse sabiniana, edittale, papinianea (« appendix » a parte) . 

Meno inverosimile, ma pur essa inaccoglibile, la teoria dell'Nono-
ré 37,  il quale si è fatto aiutare nei suoi calcoli dal Rodger . Il lavoro 
più intenso della compilazione non sarebbe spettato al solo Triboniano, 
ma sarebbe stato svolto anche dai quattro professori universitari (Teo-
filo e Cratino di Costantinopoli, Doroteo e Anatolio di Berito), nonché 
dal comes sacrarum iargì:ionum Costantino rispetto ai quali gli altri 
commissari, cioè gli undici importanti avvocati del foro di Costantino 
poli, si sarebbero adattati a fungere da modesti ausiliari; i sei avreb-
bero lavorato sulle tre masse principali a coppie (Triboniano e Doroteo 
sulla sabiniana, Teofilo e Anatolio sulla edittale, Costantino e Cratino 
sulla papinianea) con tempi e modi di progressione (ed eventualmente 
di recupero o & spostamento) accortamente regolati giorno per giorno 
dal vigile Triboniano". Un congegno ad orologeria, come si vede, al 
livello di un famosissimo film di Charlie Chaplin ma che, riducendo 
i commissari attivi a sei soltanto, tra cui Triboniano, cala su di essi (e 
in particolare sul loro moderatore) una mole di lavoro tale da potersi 
solo immaginare a tavolino. 

Molto più cauto e realistico il Wieacker 40,  il quale batte sul punto 
che, se vi furono tre « massae » di opere, dovettero necessariamente 
esservi tre sottocommissioni che se ne occuparono, ma aggiunge che 
all'interno delle sottocommissioni i commissari (tutti i commissari) non 
lavorarono coralmente >  ma si ripartirono le letture (e le operazioni re-
lative) secondo le specifiche competenze: il che permise di giungere 
sempre in tempo all'appuntamento dei tituli, entro i quali ciascuna sot-
tocommissione era tenuta a riversare il suo prodotto di frammenti. Teo-
ria, questa, che, come già quella del Pescani, non spiega peraltro in 
maniera credibile perché mai le opere da escerpire furono ripartite pre-
ventivamente in tre masse, anzi precisamente in quelle tre « massae 

che le ricerche del Bluhme hanno portato alla luce. Teoria che, pertan-
to è anch'essa, almeno a mio avviso, da respingere. 

PEsCArqx (nt. 33) 235 ss. 
7 Da ultimo, nel volume cit, retro nt. 12. 

ts Houot -RODCER, The Distribution o! Digest Texis Lino Tities, in ZSS. 89 

(1972) 351 Ss, 
3' Tralascio i molti particolari della singolare ricostru2ionc. 
40 E. WIEACKRR, Zur Techntk der Kompilatoren. Prdminen und Hypotbcsen, in 

ZSS. 89 (1972) 293 ss. 
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5. - D'altra parte, se guardiamo più da vicino alle tre masse sa-
biniana, edittale e papinianea, non possiamo non scorgere in esse indizi 
nettamente contrari all'ipotesi di una ripartizione delle opere fatta allo 
scopo di mettere contemporaneamente al lavoro tre sottocommissioni . 

Colpisce, in primo luogo, la esiguità della massa papinianea (300 
libri circa) rispetto a quella delle altre due masse (ciascuna di 570 e 
pid libri). Una equa ripartizione preventiva del lavoro (la quale, ovvia-
mente, non poteva tener conto del fatto che sarebbero sopravvenuti 
durante la compilazione i circa 200 libri dell'« appendix ») avrebbe 
comportato una misura maggiore. E non si replichi che vi era difetto 
di altre opere casistiche da inserire nella lista poiché non solo figurano 
nelle altre masse opere che ben possono essere definite casistiche c, ma 
in ogni caso avrebbero potuto essere assegnati alla massa papinianea 
numerosi libri singulares ed opere minori che figurano invece nelle mas-
se sabiniana ed edittale 

Ancora più singolare è il fatto che nella massa sabiniana rientrano 
un certo numero & libri ad edictum . D'accordo che, come si è detto °, 
ciò dipende da affinità & materie; ma avrebbe dovuto di gran lunga 
prevalere la logica & affidare alla sottocornmissione edittale tutte in-
tere le opere ad edictum, lasciando l'accostamento delle materie all'in-
terno dei tituli, come per il resto, ad un secondo momento. L'impres-
sione che la cosa non sia stata predisposta da Triboniano, ma sia 
preesistita a costui, è difficilmente eliminabile. 

Ad analizzare la massa sabiniana si va incontro ad un'altra sor-
presa. Vi si trovano infatti i 90 libri digestorum di Salvio Giuliano P, 

che logica vorrebbe che fossero stati inseriti nella massa edittale, ac-
canto ai libri digestorum & Celso figlio'> e che tutti sappiano essere 
serviti al Lenel per la ricostruzione sistematica dell'editto perpetuo 
In una ripartizione del materiale fatta da Triboniano la cosa non si spiega. 

41 Prescindo, ovviamente, dai molteplici aggiustamenti operati e operabili. In 
proposfto: G. L. FALCHI, Gli spostamenti fuori massa dei frammenti del Diesto, in 
Scr. Giurino (1984) 2691 ss. 

42 Si pensi ai libri digestorum di Giuliano (pan sabiniana n. 14) e a quelli 
di Celso e di Marcello (pari editali, D. 134 e 135). 

Si scorrano le partei sabiniana ed edictalis, n, 67 ss,, n, 138 ss. 
« V. i n. 4-9 delln pari sabiniana. 
45 Retro n. 3. 

Pari sabiniana n. 14, 
7 l'ari edìctalis n. 134. 

a o, LENa, D. Edictum Perpeluum3  (1927) passim. 
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Non basta. Una esplicita ed altisonante dichiarazione di Giustiniano 
nella costituzione Tanta ci fa certi che l'edizione ufficiale dei Digesta 
fu accompagnata da un indice delle opere in esso utilizzate ° e, sebbene 
le edizioni della casi detta Vulgata manchino di indice, l'indice stesso 
è stato ritrovato, effettivamente ritrovato in una con il manoscritto fio-
rentino della compilazione 50•  Ora il Rotondi SI  ha inconfutabilmente di-
mostrato che almeno I'Index Florentinu, non fu redatto sulla base di 
un inventano generale degli autori e delle opere utilizzati per i Digesta, 
ma fu messo insieme, alla fine dei lavori di compilazione, utilizzando 
e imperfettamente unificando tre separati elenchi delle masse bluhmiane, 
con l'aggiunta delle opere della « appcndix ». La spiegazione del Ro-
tondi è che i tre elenchi furono dettati da Giustiniano prima della 
compilazione, allo scopo di ripartire i lavori tra le sottocommissioni. Ma 
se le cose fossero andate davvero cosi, è evidente che Triboniano avreb-
be dovuto disporre, prima ancora, di un indice generale degli autori e 
delle opere da mettere a contributo. Non è plausibile, dunque, che l'in-
dice finale non abbia fatto capo a questo indice iniziale, se esso fosse 
esistito. Il fatto che l'Index Florentinus derivi dagli indici parziali delle 
masse è segno molto probabile che le tre masse sabiniana, edittale e 
papinianea preesistessero autonome e reciprocamente indipendenti alla im-
postazione dei Digesti. 

L'impressione che si ricava dai rilievi sopra accennati è, in con-
clusione, che le masse sabiniana, edittale e papirilanea erano già esi-
stenti quando Triboniano dette inizio alla compilazione. E l'impres-
sione ulteriore che si acquisisce è anche che le tre masse non erano 
semplici « liste » di opere, delle quali Triboniano avrebbe potuto anche 
non tener conto, suddividendo il lavoro tra i commissari secondo altri 
e più razionali criteri. Le tre masse erano invece, tre distinti coaguli 
di giurisprudenza classica che era ormai difficile, se non impossibile uni 
ficare. Qualcosa di più di tre sezioni di biblioteca, come pure è stato 
supposto n. Piuttosto tre distinte biblioteche in stato di phi o meno 
stretta connessione, anche materiale, interna. 

4  Cr. c. Tanta 20. 
SO Vedilo riprodotto ncll'ed,tio princeps dei Digesta, a cura di Th. Momrnsen. 
SI G. ROTDNDi, L'indice fiorentino de/is Pandette e l'ipotesi del Biuhmc, Ora 

in Scritti our. 1 (1922) 298 M. Ma v. GUAUN0 (nt 6) 727. 

52 li. T(RdGFR, Die Herstellung der Digesten Justinias uAd der Gang der Ex-
cerption (1922). 
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6. - Se tali sono le conclusioni alle quali induce la spettroscopia 
dei Digesti, è chiaro che l'ipotesi delle tre (o mettiamo anche quattro) 
sottocoinmissoni non soddisfa. Può anche darsi che la commissione 
giustinianea abbia lavorato su due o più sottocommissioni, ma è h ogni 
caso evidente che essa non ha avuto a che fare solo e direttamente con 
opere classiche u,  né ha soltanto utilizzato piccole compilazioni scola-
stiche o pratiche delle quali pure è stata dimostrata plausibilmente la 
esistenza'. Essa ha avuto ad operare fondamentalmente sulle tre masse 
sabiniana, edittale e papinianea. 

Tre autori per quel che mi risulta, hanno lavorato, ciascuno a 
suo modo, in questo ordine di ideci il Peters, lo Hofmann, il Cende-
relli. Non credo peraltro che le loro conclusioni possano essere condivise. 

Secondo i! Peters, che ha dedicato al tema una ricerca di eccezio-
nale finezza", i Digesia sarebbero stati preceduti da una grossa compi-
lazione orientale, a carattere privato e scolastico, portata a termine già 
un secolo prima, cioè nel quinto secolo della nostra era, sfruttando 
due masse di opere classiche, una massa sabiniana e una massa edittale: 
i compilatori giustinianei altro non fecero che rivedere questa compi-
lazione, integrandola con estratti di opere della massa papinianea e del-
l'c appendix ». Ma la teoria non può essere accolta. Non solo, infatti, 
essa implica che Giustiniano abbia detto una radicale bugia quando ha 
assicurato che i Digesta erano stati compilati dai suoi commissari", Di 
più: essa attribuisce alle scuole orientali del quinto secolo una larghezza 
di documentazione che esse non ebbero e non ebbero motivo di avere, 

essendo nei loro usi una informazione molto più succinta (e per di più 
fornita prevalentemente in lingua greca) a beneficio degli studenti di 
diritto . 

Di gran lunga meno consistente della teoria del Peters, ma non 
priva di elementi degni di attenzione, la teoria formulata giusto agli 
inizi di questo secolo dall'austriaco l-lofmann ". La compilazione dei 
Digesta, salvo aggiustamenti e ritocchi di poco conto apportativi dai 
commissari giustizilanei tra il 530 e il 533, è da lui fatta risalire ad un 

Il In senso analogo: FALCHI (nE. 22) passim. 
4 Sul punto rinvio a: GuARINO (nt. 6) 731 ss. 

H. PETERS, Die osi,òmiscben Digestenkommentare und dée Entehung de,' 
Digeslen, in BSGW. 65 (1913) 3 ss. (= Labeo 16 [19701  183 ss., 335 ss). 

5 GUARINO (nt. 6) 730. 
5' GUARmO (nt. 6) 747 S. 
5 E. HOFMANN, The Gompilation der Digesten Justinìans (1900). 
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misterioso compilatore scolastico (non si sa se unipersonale o pluriper-
sonate), il quale attuò parzialmente un proposito espresso da Teodosio TI 
nel 429", ma rimasto poi sulla carta: quello di operare una compila-
zione sistematica di leges imperiali, integrandola con un'abbondante scel-
ta di squarci della giurisprudenza classica. Tesi questa che, se pur non 
meritava le aspre critiche con cui è stata accolta n`, va incontro alle 
stesse obiezioni mosse al Peters, con in meno l'elogio per la finezza del-
l'approfondimento. 

All'aggancio teodosiano si è rifatto recentemente (e, a quanto sem-
bra, indipendentemente dalle argomentazioni del Hofmann) il Cende-
rei 61,  sostenendo che i commissari giustinianei lavorarono su un vasto 
brogliaccio & iuta messo insieme, tra il 429 e il 435, dalla commissione 
nominata appunto nei 429 da Teodosio 11, anche a nome del collega 
d'Occidente Valentiniano III . Come è noto, Teodosio dette vita ad 
una commissione di nove membri acché facesse due cose: anzi tutto, 
una raccolta delle costituzioni riportate dai codici Gregoriano ed Errno-
geniano ed in pid di tutte le costituzioni imperiali (anche se successi-
vamente abrogate) emanate da Costantino in poi; subito dopo, una coru-
pilazione organica & leges e di iuta, che fosse ordinata sistematicamente 
e desse notizia solo dei testi e delle regole tuttora in vigore (il cosi 
detto codex magisterium vitae) . Passati sei anni, l'imperatore, non si 
sa bene per quale motivo (forse perché i lavori della commissione an-
davano per le lunghe), cambiò idea e diede incarico ad una nuova com-
missione di sedici membri di approntare quella raccolta sistematica di 
sole leges generales, distinta dal Gregoriano e dall'Ermogeniano, che fu 
pubblicata nel 438 col nome di Codex Theodosianus 64  L'ipotesi del 
Cenderelli è, più precisamente, che la commissione del 429 un certo 
lavoro lo abbia compiuto, procedendo alla « schedatura » delle opere 
giuridiche classiche secondo il sistema edittale sulla base di tre raccolte 
di scritti (una di tipo sabiniano, una di tipo edittale ed una di carat-
tere spiccatamente casistico): il semi-lavorato costituito dal brogliaccio 

3s V. in/ra nc. 62. 
60 Caratteristica, per la Sua violenza, la critica di: Th. MOMMSEN, Ho/mani, 

versa: Blubme, ora in far. Schr. 2 (1905)  91 u. 
6' A. CENDERELLI, Digesto e Predigestì. Riflessioni e ipotesi di ricerca, in 

Pubbi. Fac. Cnn. Univ, Modena 4 (1983) 27 ss., 45 ss. Sul punto: GUARINO, Ta-
gliacarte, in Lacho 29 (1983) 353 s. 

62 Cm. 115. 
63 (Godex che) « omni ìuris diversitate cxclusa magisterium vitae suscipie: ». 

64 Gr. (TTh. 11.6. 
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uscito da questa prima fatica rimase a lungo dimenticato negli archivi 
imperiali, sinché Triboniano, col suo caratteristico occhio & lince, non 
lo scoperse e lo utili2Zò'5. 

Anche l'ipotesi del Cenderelli, come si vede, è molto fragile. A pre-
scindere da ogni altra considerazione , essa non riesce a risolversi tra 
una forte analogia con la tesi del Hofmann (il quale del pari attri-
buiva l'impostazione dei Digesta alla commissione del 429) e l'attribu-
zione di un lavoro relativamente modesto, il lavoro cioè di fascicola-

zione delle opere classiche (di ripartizione loro in tre raggruppamenti), 
alla commissione teodosiana. Se ci avviciniamo al primo estremo, cor-
rianio il rischio di smentire in malo modo Giustiniano. Se ci avvicinia-
mo al secondo estremo, ci ritroviamo di fronte al problema di una 
grande compilazione portata avanti in troppo esiguo tempo, oltre che 
sulla base di tre liste diverse & opere. Né può tacersi, quanto sia poco 
credibile la congettura della « scoperta » di Triboniano 67 

7. - É inutile. Per quanto si dica e per quanto si discuta, sem-
pre si torna al punto in cui bisogna ammettere che i Digesta, se non 
da un improbabile predigesto unitario , furono preceduti e fortemen-
te condizionati da tre consistenti, e tra loro ben distinte, massac »: 

la sabiniana, l'edittale, la papinianea. Da tre masse che, per essere ri-
maste tra loro tanto ben distinte, furono chiaramente molto pùi che 
delle semplici liste di opere. 

Ecco il motivo per cui mi sento autorizzato a ribadire la mia teoria 
rimandando per una pid minuziosa dimostrazione all'articolo che vi ho 
dedicato '. 

5 Cfr, CENDERELLI (m. 61) 46: « proprio Triboniano scoperse, nei recessi degli 
archivi imperiali, le schede delle opere della giurisprudenza classica ». 

M Due sopra tutto: il Cenderelil attribuisce a tutte e tre 'e masse l'ordine 
sistematico edittale; egli non chiarisce a sufficien2a in che cosa sarebbero consistite 
le « schede». Se non erro, il Cenderelli ailude ad una fascicolazione delle opere 
classiche; fascicolazione fatta con riserva di escerpire i passi opportuni. Se egli 
alludcsse ad indici dei passi da ritagliare o a passi già ritagliati, in pratica si fife, 
rirebbe a veri e propri redigesti, 

67 Anche il CENDERELLI (nt. 61) 46, esita di fronte all'ipotesi della « scoperta», 
tanto vero che prospetta l'alternativa secondo cui Triboniano ebbe il merito di 
« mettere a profitto » un materiale già nota 

8 Ad un predigesto unitario ha pensato anche: E. AsEarARro, Introduzione 
storica allo studio del diritto romano giustinianeo (1935) 16 ss. Ma v. GUARINO 

(nt. 6) 735. 
' Retro nt. 6. 
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I commissari giustinianei lavorarono in riunioni generalmente ple-
narie e comunque non necessariamente per sottocommissioni, ad uni-
ficare e ad armonizzare, integrandole con i materiali dellappendix (oltre 
che & alcune minori compilazioni prevalentemente scolastiche), tre 

preesistenti compilazioni di itira. Tre compilazioni, tre « predigesti », che 

esorbitavano dai limiti dell'insegnamento scolastico e che dovettero es-
sere di largo uso nella pratica '°. Tre compilazioni che corrispondevano 
approssimativamente alle masse sabiniana, edittale e papinianea, cosi co-

me individuate dal Blulime. 
Messi davanti allo schema preordinato dei Digesta, i commissari 

provvidero, in altri termini: a riversare nei singoli tituli i frammenti 

utilizzabili delle tre compilazioni (nonché del restante materiale a di-
sposizione); ad ordinare i vari apporti in catene continue e logicamente 
articolate di frammenti; ad interpolare i frammenti secondo le esigenze 
di aggiornamento poste dallo stato del diritto dei loro tempi, nonché 

più specificamente dalle Quinquaginta decisiones e dalle constitutiones 

ad commodurn propositi operis pertinentes clic furono via via emanate 

durante la stessa compilazione. 

POSTILLA PRIMA: LA CATENA DI LAVORAZIONE. 

Merita segnalazione speciale, per la diligenza dell'informazione e 

per l'intelligenza di alcune notazioni, la tesi di dottorato pubblicata (in 
lito) da Olivier Verney sulla compilazione dei Digesta e sul problema 

delle leges gemìnatae (V. O., « Leges geminatae » à detx auteurs et 

compilation du Digeste [Lausanne 1973] 111-233). 
Un'analisi completa di tutte le teorie sulla compilazione dei Digesta 

porta PA, ad accettare pienamente la teoria bluhmiana delle tre masse 

(piti l'appendix) e delle tre sottocommissioni nella versione perfezionata 

70 Non vi è dubbia, a mio avviso, ci!c la compilazione di queste raccolte di 
iuTa destinate alla pratica forense sia stata influenzata dalla cosi detta « legge delle 
citazioni » (sulla quale, da ultimo: E. VOLTERE& Sulla legge delle citazioni, in MAL. 

8.27.4 [1983]; G. I3ASSANELLT SOMMARIVA, La legge di Valentiniano III del 7 no-

vembre 426 in Labeo 29 19831 280 ss). Come abbiamo visto i cinque giuristi 
maggiormente utilizzati nei Digesta sono appunto i cinque della legge de!Je citazioni. 

In Labeo 20 09741 430 s. 
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che di essa hanno dato A. M. 1-Ionoré ed A. Rodger, « descendants spi-
rituels » di Biulime. Il lavoro fu compiuto in due tempi, uno di spoglio 
diretto dei libri classici ed uno di elaborazione del materiale escerpito 
nei titoli; lo spoglio fu assunto a proprio carico dai sei illlustres, che 
lavorarono a due per ciascuna massa (la papinianea ebbe l'aggiunta del-
l'appendix), mentre gli undici avvocati svolgevano attività eminente-
mente ausiliarie, da veliti; i due responsabili di ogni massa leggevano 
e sforbiciavano in parallelo, l'uno dopo l'altro, piccoli gruppi quanti-
tativamente omogenei di libri, riunendosi alla fine di ogni tappa in pic-
cole conferenze dedicate al duplice scopo di sfrondare ulteriormente il ma-
teriale escerpito e di decidere quali frammenti dovessero essere trascritti 
anche nei due titoli « de verborum significatione » e « de diversis regulis 
iuris antiqui », cioè nei tit. 50.16 e 5017. Questi due titoli finali del-
l'opera furono compilati, pertanto, già durante il lavoro di spoglio (non 
durante il successivo lavoro di elaborazione & tutti gli altri titoli) e 
non deve stupire che in essi (sopra tutto in D. 50.17) appaia un certo 
numero di feges geminatae (sia dello stesso autore che di autori diver-
si): erano volute. Quanto alle leges geminatae a due autori situate negli 
altri titoli dei Digesta, sulle quali il V. concentra particolarmente la 
sua attenzione, esse erano a loro volta inevitabili, dato il sistema lar-
gamente usato dai giuristi classici, in mancanza & « copyright », di tra-
scrivere anche senza citare la fonte brani di loro predecessori. 

Naturalmente, l'A, dice nel suo libro molto più di quanto si sia 
potuto qui sintetizzare; ma forse il male sta proprio nell'aver voluto 
dire troppe cose e nel non averle quindi approfondite tutte. La tesi 
della confezione di D. 50.16 e 17 durante il lavoro di spoglio, per 
esempio, è inaccettabile: mi limito a segnalare che D. 5017173 pr. è 
gemmazione, ma interpolata, di D. 42.1.19.1 (Paul. 6 Plaut.). Quanto 
alle coppie di commissari che, con la precisione di orologi svizzeri, si 
sarebbero digerite metodicamente, l'una dopo l'altra, le loro porzion-
cine quantitativamente eguali di libri, con relativa conferenzuola alla 
fine di ogni tappa (Teofilo e Doroteo provvedendo anche alle Istitu-
zioni, Triboniano attendendo anche alle costituzioni ad commodu,n pro-
positi operis pertinentes e ai suoi molti pasticci politici, gli avvocati 
pensando anche alle loro cause, tutti andando anche a messa e all'ippo-
dromo, concedendosi a volte qualche «weelc-end » e magari stando l'uno 
o l'altro a letto con l'influenza), ebbene, sarà che sono scettico, ma per-
sonalmente non ci credo. 

E francamente mi stupisce moltissimo che tra coloro i quali, ben 
più esperti del nostro giovane e simpatico neofita, si sono affrettati a 
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dar credito anch'essi alla «catena di lavorazione » ideata da Honoré e 
Rodger, non vi sia stato ancora uno, dico uno, che sia riandato alla 
storia agitata di quegli anni e si sia chiesto se e quanto abbia intral-
ciato, ad esempio, l'attività della commissione la ben nota rivolta & 
Nika. 

POSTILLA SECONDA: UN PRECEDENTE TEODOSIMo? 

Nello scorrere gli Estudios de derecho romano en honor de Alvaro 
d'Ors (1987), dei quali ho già fatto cenno in Labeo 34 (1988) 250, mi 
sono fermato su un articolo di Bernardo Albanese dal titolo Sul pro-
gramma legislativo esposto nei 429 da Teodosio 11 (123 ss): saggio di 
grande chiarezza e sobrietà, che va segnalato ad esempio, secondo il mio 
modesto parere, di come possa essere utile la rilettura, se fatta da un 
sagace e paziente esegeta, di un testo pur letto in precedenza, da altri, 
innumerevoli volte. 

Il testo in esame è il notissimo C'TI. 1.1.5 (Theod. et Valent. AA. 
ad  Senatum, a. 429), cioè quello estratto dalla costituzione in cui Teo-
dosio 11, parlando anche a nome di Valentiniano III, tracciò il primo 
e più ambizioso programma (rimasto inattuato e sostituito nel 435 da 
propositi piú modesti) della sua codificazione. Non seguirò passo passo 
l'a, nella sua attenta esegesi che è tutta da leggere, e mi limiterò alla 
discussione dedicata al brano in cui l'imperatore, dopo aver prescritto 
(chiaramente) che si compilasse un codice contenente tutte le leges ge-
nerales (anche non più vigenti) da Costantino a lui e dopo aver stabilito 
(più confusamente) che da questo codice, nonché dai precedenti codici 
Gregoriano ed Ermogeniano, si traesse un codice del solo diritto vigen-
te, facendo leva, peraltro, anche sui fractatus e sui responsa dei pruden-

tes, dichiara: Ad fanti consummationem operis et contexendos codices 
(quorum primus omnium generaiium conszitutionum diversitate collecia 
nuliaque extra se, quarn iam proferri liceat praeterrnissa inanem verbo-
rum copiam rectisabit, alter ornui diversitate exclusa magisterium vitae 
suscipiet) deligendi viri suni singularis fidei, limatioris ingenii, qui, cum 
primum codicem nostrae scientiae et publicae aucloritati obtulerint, adgre. 
dienzur clium, donec dignus editione fuerit, pertractandum. 

In queste parole, nota giustamente l'Albanese, il secondo tra i due 
codkes, che l'imperatore si propone di commettere all'impegno di uotni- 

In Labec, 35 (1989)  27 s. 
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ni singolarmente affidabili e dall'ingegno raffinato, non è figurato o figu-
rabile come qualcosa che sia davvero una antologia di leges e & iura 
vigenti (cosE come, argomentando dai periodi precedenti, buona parte 
dei giusromanisti opinano), ma si profila piuttosto come una compila-
zione unitaria (sul tipo di quelle che saranno piú tardi le Institutiones 
giustinianee), la quale, « eliminata ogni varietà di diritto, avrà il com-
pito di assumere un ruolo di pratica direzione della vita (dei destina-
tari) ». Donde la congettura finale che il « codex quod magisterium vitae 
.ruscipiez » altrimenti non fosse concepito dall'imperatore che «come 
un'opera legislativa consistente in una raccolta di regole pratiche 	ela- 
borate facendo tesoro dei codici Ermogeniano e Gregoriano, della rac-
colta di costituzioni generali messa in cantiere dallo stesso Teodosio 
e delle opere di giuristi classici ». 

Congettura, osservo qui io, che da un lato mi fa rinunciare alle 
certezze altrove enunciate (cfr. A. Guarino, Storia del diritto romano' 
[1987] n. 263), ma dall'altro lato mi sembra, se non proprio contraddetta, 
quanto meno indebolita dai termini in cui Teodosio si esprime nel 
periodo precedente, là dove dice che il suo proposito è di trarre il suo 
codice di diritto vigente « ex bis - iribus codicibus et per singulos 
titulos cohaerentibus prudentiuni iractatibus et responsis S. 

La verità è insomma, a mio avviso, che Teodosio, nel redigere 
la costituzione del 529, ancora non aveva chiaro egli stesso come sarebbe 
stato precisamente strutturato il codex da servire come magisteriuni vitae 
(se come antologia di lces e di iuta o come testo legislativo omogeneo). 
Tutto sarebbe stato precisato e definito il giorno in cui fosse stato por-
tato a termine e sottoposto alla valutazione sua e delle altre pubbliche 
autorità il primo codice, perché solo allora la commissione da lui nomi-
nata avrebbe potuto e dovuto affrontare l'impresa della redazione del-
l'alius codex. 

POSTILLA TERZA: PICCOLI PASSI IN AVANTI? 

Forse non 5i tratta dell'ultimo suo articolo. Forse altri ve ne sono 
sotto i torchi o ancora in manoscritto. Sperabiltnente, il secondo volume 
della sua R5,niscbe Rechtsgeschichte è in istato tale di avanzata elabo-
razione da poter essere completato ed edito al pie presto da qualcuno 
dei suoi valorosi allievi. Certo è che l'ultimo saggio personalmente in- 

Inedito. 
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viatomi da Franz Wieacker è questo che oggi mi trovo tra le mani, 

pervenutomi per posta esattamente una settimana dopo la sua quasi im-
provvisa scomparsa, datata 17 febbraio 1994, con una dedica significa-
tivamente interrogativa: « Ein gutes 1994? ». 

Non ne parlerei qui, se le densissime pagine del \X'ieacker, apparse 
nella Festschrift W. Waldsieìu (Stuttgart 1993, p. 417-442) non aves-
sero per titolo Zur Hc'rstdllung der Digesten e per sottotitolo Rahmenbe-
diiiungen ihrer Rekonsiruktion. Con pazienza infinita, e con umiltà da 
vero studioso, unicamente interessato alla ricerca del vero, il Wieacker 

riesamina e valuta tutti i dati di cui disponiamo e tutte le ipotesi su 
di essi anche da lui stesso costruite, non tralasciando la interessante 
monografia di D. Mantovani, Digesio e masse bluhrniane (Milano 1987), 
cui anch'io ho dedicato una breve, ma volutamente fugace recensione 
in Itira 37 (1987) 239. 

Le conclusioni? All'incirca queste. Persistente riluttanza verso le ipo-
tesi dei « predigesti » (salvo per quanto concerne la probabilità di picco-
le compilazioni pregiustinianee tenute in conto da Triboniano e dai suoi 

commissari) e confermata propensione per la teoria del lavoro diretto 
della commissione sulla base delle masse bluhmiane, casi come megPo 
precisata da ricerche successive. Tuttavia, quanto al modo adottato dai 
compilatori per escerpire e riordinare l'immenso materiale che essi avreb-
bero avuto sott'occhio. molta, molta incertezza. Si tratta, allo stato degli 
atti, di « offene Fragen ». Ond'è che l'amore cautamente ed avvedutamente 
rinuncia a formulazioni globali e definitive, che saprebbero di grossola-
namente arbitrario, consigliando a se stesso e a chiunque altro la « po-
litica dei piccoli passi », da compiersi solo su un terreno che dia suffi-
ciente fiducia di sicurezza. 

Mentre rinuncio (come ho già fatto, del resto, col Mantovani) alla 
tentazione di una ph acnminata difesa delle mie congetture, difesa che 
potrebbe sembrare caparbia, mi permetto solo di osservare che, sempre 
stando alJo stato degli atti, non mi sembra, purtroppo, che vi siano 
altri piccoli o piccolissimi passi che d possano portare in avanti, cioè 
verso la cosi detta verità. Anzi lo stesso terreno che sembra sufficien-
temente solido al Wieacker forse tale tutto quanto non è. Come Dante 
abbandonato (per sua fortuna, solo momentaneamente) da Virgilio di-
nanzi alle porte di Dite (In/erno 8.109-111), non ci resta insomma che 
il dubbio (c< Cosf sen va, e quivi m'abbandona I lo dolce padre, ed io 
rimango in forse / che no e si nel capo mi tenciona »). 



GIUSTINIANO «INTERPOLANTE SE STESSO »? 

1. - La possibilità che Giustiniano, ripubblicando qualche sua 
precedente costituzione nel Codex repetitae praelectionis del 534, l'ab-
bia ritoccata «< interpolata ») nella forma o nella sostanza è pienamente 
attendibile Ebbe ad affermarla O. Gradenwitz, la confermò E. Alberta-
rio, l'hanno implicitamente o esplicitamente ammessa vari studiosi del 
diritto romano. 

Posta questa possibilità in generale è anche supponibile, in via 
specifica, che Giustiniano, dopo aver inserito una propria costituzione 
nel primo Codex, quello del 529, l'abbia magari più o meno profonda-
mente modificata in sede di inserzione nel secondo Codex. Del che 
qualche convincente indizio ha fornito E. Zachirrià von Lingenthal, fa-
cendo leva sul fatto che talvolta i testi greci dei Basilici non corrispon-
dono ai dettati del secondo Codice, né d'altra parte hanno l'aria di 
divergere dagli stessi per esserne semplicemente dei sunti malfatti. 

La questione è notoriamente assai dibattuta, sopra tutto in quanto 
mette in discussione il punto se gli immediati commentatori e tradut-
tori dei Digesta e del Codex (quelli cioè di età giustinianea) si siano 
attenuti esclusivamente a questi ultimi o abbiano anche utilizzato, per 
fare più presto, brogliacci di scuola redatti in preceden2a, evidentemen-
te sulla base di testi o di raccolte non ancora ritoccati dai commissari 
giustinianei. Inoltre, se di qualche costituzione giustinianea inserita nel 
secondo Codice vi è ragione di supporre che essa già si trovasse nel 
Codice del 529, ma vi figurasse in una stesura diversa, la constatazione 
è importante non solo perché ci offre un altro esempio di «Giusti-
mano interpolante se stesso », ma anche perché ci permette di scorgere, 
sia pure alla lontana e tra le brume dell'incertezza, la sagoma di quel 
misterioso primo Codice. 

* In Atti Ac, Pontaniana 31 (1982) 27 sS. 
I Da ultimo, sul tema: K.-H. ScHTNDrEp Zum Probkm byzantinischer Bear-

des errten Codex, in Vt. Volterra 2 (1971) 371 as., Con bibliografia; A. 
GuAtessi, « Mandatum credendi » 1982) 43 ss, con particolare riguardo al cd. 
hee!icium divisionis. 



474 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMM4O 

Appunto alla scoperta di qualcosa del primo Codice, operando se-
condo l'accennato metodo indiziario, ha dedicato un suo saggio K. H. 
Schindier. Direi però che il soverchio entusiasmo abbia spinto lo stu-
dioso germanico un poco oltre il limite estremo del verosimile. L'indizio 
sul quale egli fa leva è costituito infatti da una costituzione giustinianea 
del 531, cioè di circa due anni dopo la pubblicazione del primo Codex. 
Anche a voler ammettere che questa costituzione abbia subfto, quando 
è stata inserita nel secondo Codex (e precisamente in CI. 4.18.3), una 
cena interpolazione additiva, non vedo come si possa ragionevolmente 
affermare che siamo di fronte ad una modifica del primo Codice di cui 
la nostra costituzione non poteva far parte. Né persuade l'ipotesi che 
la costituzione di due anni dopo sia entrata in commistione con il Codex 
di due anni prima attraverso una « Bearbeitung », una compilazione 
scolastica successiva, perché davvero non si vede quando e come, tra il 
novembre del 531 (data della costituzione) e il dicembre del 533 (data 
di pubblicazione dei Digesta) o il gennaio del 534 (epoca di imposta-
zione del Codex repeti/ae praeleetionis), ciò sia potuto avvenire. 

A mio personale avviso, è abbastanza evidente che CI. 4.18.3 del 
1° novembre 531 è una di quella « aliae (constitutiones) ad commodum 
propositi operis pertinentes », che Giustiniano, chiusa la serie delle cosf 
dette « quinquaginta decisiones », emanò via via, tra il febbraio del 531 
e l'ottobre del 532, per aiutare la commissione dei Digesta a superare 
vari dubbi e incertezze che le si venivano presentando (cfr. Iust. c. 
Con/i 1). Ed è, ad ogni modo, da escludere, sempre a mio avviso per-
sonale, che si tratti & una costituzione interpolata. 

2. 	Leggiamo anzi tutto la costituzione di Giustiniano. 
Cl. 4.18.3, Iust. Johanni pp.: Divi Hadriani epistulam, quae de 

periculo dividendo inter mandatores et fideiussores loquitur, locutn ha-  
bere et in bis qui pecunias pro allis simul constituunt necessarium est: 
aequitazis enim ratio diversas species actionis excludere nullo modo debet. 

Qui si parla di una epistula di Adriano relativa al cd. bene/icium 

divisionis, che piú fideiussori o piú mandanti di uno stesso credito po-
tevano eccepire nei confronti del creditore insoddisfatto che chiedesse 
loro l'intero, e vi si dice che la aequitatis ratio esige che il beneficio 
possa essere invocato anche da coloro che abbiano prestato garanzia 
personale mediante un constitutum debiti alieni. 

Giustiniano sembra, dunque, supporre che Adriano avesse ricono-
sciuto il cd. beneficium  divisionis tanto ai fideitasores quanto ai man-

datores mentre è un fatto che Gaio (inst. 3.121-122; 8 cd. prov., D. 
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46.126), che le Pauli sententiae (1.20), che le stesse Insiitutiones lusti-
nicini G. 3.20.4) limitano il riconoscimento adrianeo ai cenfideiussori. 
Siccome la summa dei Basilici (B. 2633) riferisce anch'essa l'epistula 
Hadriani al solo yyu1yn;, senza far parola del mandator pecuniac cre-
dendae, lo Schindler si sente autorizzato a supporre che i mandatores 
non fossero nominati nella prima edizione della costituzione giustinianea 
e che la loro inserzione (oltre tutto, prima e non dopo la menzione dei 
fideiussores) sia stata operata da Giustiniano solo in occasione del se-
condo Codice. Quanto al motivo della integrazione, esso sarebbe dipeso, 
secondo lo Schindler, dal fatto che Giustiniano, apprestando i Digesta, 
si era imbattuto in un brano di Papiniano che io aveva invogliato ad 
estendere, mediante interpolazione, il bcneficium divisioni, ai mandatores. 

Ma il passo & Papiniano, come ho cercato di dimostrare altrove, 
pur essendo probabilmente interpolato con la menzione dei mandatores, 
non può essere stato manipolato dai compilatori giustinianei. Deve es-
sere stato interpolato in età postclassica. 

Il discorso di Papiniano (3 resp., D. 27.7.7), che non mette conto 
di riprodurre qui integralmente, è relativo al « casus » di pio fideiussori 
& un pupillo, il quale sia stato soddisfatto solo parzialmente dal tutore 
in sede di resa dei conti, e sfocia in queste parole: placuit inter eos, 
qui solvendo essent, actionem residui dividi, quoti Onu, fideiussorum 
susceptum videretur: nani a si mandato plurium pecunia credatur, acque 
dividitur actio: si enim quod datum pro allo solvUur, cur species actionis 
aequitatem divisioni, excludut? 

A mente di Papiniano, la cui opinione è qui visibilmente riferita 
in riassunto (lo si deduce dal ptacuit), il pupillo (anzi, precisiamo, l'ex-
pupillo) è tenuto a ripartire tra i suoi condeiussori solvibili la domanda 
processuale del residuo: a sostegno di che il testo adduce (nam et-fin.) 
che la regola della divisio vale anche nell'ipotesi & pli mandatores ed 
aggiunge altres, sotto specie di una domanda retorica, la considerazione 
che l'equità esige un trattamento identico in casi che siano fondamen-
talmente simili. 

Avrà citato Papiniano, nella redazione « in extenso » del suo respon-
stim, il rescritto di Adriano? Penso & si, perché si trattava di un prov-
vedimento molto conosciuto. Avrà Papiniano argomentato dal caso dei 
pirite, mandatores? Penso invece di no: primo perché, occupandosi il 
responso di un « casus » di confideiussione, non ve ne sarebbe stato 
bisogno; secondo, perché vi sono elementi per credere (cfr. Pap. D. 
461.52.3) che ai tempi di Papiniano il rescritto di Adriano ancora non 
fosse ritenuto estensibile ai pirires mandatores. 
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Siamo allora in presenza, nel tratto da nam in poi, & una inter-
polazione giustinianea? Vi è stato chi lo ha sostenuto, anche prima del-
lo Schindier, ma secondo tue la cosa è incredibile. Infatti, se il fraru-
mento di Papiniano fosse stato interpolato da Triboniano dopo la pub-
blicazione (o in concomitanza con la pubblicazione) della costituzione 
del 531, D. 27.7.7 avrebbe esplicitamente parlato anche del caso dei 
più autori di un constitutum debiti alieni;  se il frammento di Papiniano 
fosse stato manipolato da Triboniano prima della costituzione del 531, 
questa avrebbe poi mancato, se mai, di occuparsi esplicitamente del 
constitutum debiti pro allis, ma in ogni caso non si vede perché avreb-
be dovuto mancare, come vuole lo Schindler, di fare il caso dei p!ures 

mandatores. 

3. - Insomma, anche se il linguaggio di D. 27.7.7 richiama quel-
lo di CI. 418.3, non è pensabile che l'interpolazione del primo testo 
e la redazione del secondo testo siano state operate nello stesso am-
bente e, più o meno, nello stesso tempo. 

L'ipotesi più attendibile è che il responso di Papiniano sia per-
venuto a Giustiniano già alterato da mano postclassica precedente e 
che Giustiniano ne abbia tratto spunto per stabilire « exprenis verbis 
che il cd. bene/icium divisioni: fosse da applicare anche all'ipotesi della 
pecunia pro aliis constatata. Ciò spiega perché l'imperatore, preoccupato 
& disporre in ordine alla pecunia constituta, non abbia fatto gran caso 
alla esattezza delle notizie storiche ed abbia usato all'ingrosso lendiadi 
« mandatores ve! jideiussores ». 

La costituzione del 531 entrò pertanto a far parte tal quale, senza 
varianti, de! Godex repetitae prae!ectionis del 534. Almeno stavolta la 
congettura di un Giustiniano « interpolante se stesso » non mi pare 
che regga. 



LA COMPILAZIONE GIUSTINIANEA E LA PERSONALITÀ 
DEI COMPILATORI 

i - Il Vocab,darium Institutionum dell'Ambrosino colma provvi-
damente una delle ultime lacune lamentate dai romanisti moderni. Quan-
do sarà stato portato a termine il grande Vocabularium Iurisprudentiae 
Ro,nanae della SavignyStiftung (già peraltro completo nelle schede) e 
quando sarà finalmente venuto alla luce quel Vocabolario delle Novelle 
di Giustiniano, che era nei propositi del compianto Bortolucci e che il 
Wenger annuncia ormai da parecchio tempo, potremo finalmente con-
tare su una completa dotazione lessicale per i nostri studi. 

L'iniziativa di un Vocabolario delle Istituzioni di Giustiniano fu, 
come è noto, del Vassalli, il quale pubblicò nel 1914 un Index verbu- 

Institutionum lustiniani , comprendente le lettere dalla A alla F. 
Ma t'opera rimase malauguratamente tronca, e per via della prima guerra 
mondiale c per via delle molteplici altre cure del chiarissimo autore, 
passato all'insegnamento di discipline del diritto moderno. 

L'Ambrosino, dal canto suo, non ha inteso completare il lavoro del 
Vassalli, ma ha preferito ricominciarlo ex novo, con criteri in parte di-
versi. Asperrima ed ingrata fatica, che tuttavia chiunque abbia un po 
di pratica delle fonti giuridiche romane è dispostissimo a riconoscere. 
Non è possibile, anzi, non segnalare con ammirazione, in base ai primi 
controlli, la grande diligenza e la estrema accuratezza impiegate dall'a.: 
diligenza e accuratezza cui lo stesso Vassalli tributa ampia e meritata 
lode nella Praefatio concessa al nuovo Vocabularium (iì VII ss). 

Il Vocabularium si divide in tre parti: la prima delle voci latine 
(p. 1 ss), la seconda dei nomi propri (p, 301 sa.), la terza delle voci 
greche (p. 309 s.). Il sistema di esposizione è quello adottato dal 
von Mayr e dal San Nicolò nel Vocabulariurn Codici, lustiniani, salvo 
che, oltre la indicazione del passo in cui ogni singola voce si rinviene, 
vi è anche la indicazione del rigo relativo nella 15' edizione del Kriìger. 

* In SDHL 10 (1944) 390 es. Recensione ad AMBR0SINO, Vocabuiarium Inni-
tutionum Iushniani Augusti (1942). 

I Perugia (Bartelli e Verando), 



478 	 IL GrURmICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

Ma il Vocabolario dell'Ambrosino - ed è qui l'interesse maggiore 
di esso 	non si arresta a queste indicazioni. Distinti segni tipografici 
segnalano: a) le voci eguali a quelle dei passi corrispondenti delle Isti-
nazioni gaiane; b) le voci parimenti usate da Gaio e da Giustiniano in 
passi corrispondenti, ma con inflessioni diverse; c) le voci che, nel 
confronto con i passi delle Istituzioni di Gaio, appaiono diverse per 
effetto della varietà delle lezioni; d) le voci che sono da attribuirsi ai 
compilatori, o in quanto appartenenti a brani di costituzioni postclassi-
che e giustinianee (oppure relativi a costituzioni postclassiche o giusti-
nianee) o in quanto appartenenti a brani e incisi che si ritengono emble-
matici '. L'Index del Vassalli si limitava, invece, ad indicare le voci 
gaiane e quelle dei passi relativi a costituzioni giustinianee. 

2. - L'ampliamento dei criteri indicativi cui si era limitato il Vas- 
salli è - ripeto 	del pid alto interesse e denuncia netiAmbrosino 
una attività veramente appassionata dedicata all'arida fatica del Voca-
bolario. Non saprei dire, però, se l'utilità della consultazione sia mag-

giore. 
Io credo che piú prudentemente e proficuamente aveva operato il 

Vassalli, limitandosi a segnalare - dopo molta meditazione (v. Prae- 

/atio cit.) 	le sole voci da ricondurre alle Istituzioni di Gaio e alle 
costituzioni giustin!anee. In verità, sebbene l'Arubrosino segnali con 
molta cautela ie voci di carattere emblematico (appoggiandosi in genere 
all'autorità del Ferrini e de! Krilger), tuttavia si tratta, nella maggior 
parte dei casi, di congetture non sempre sicurissime: la sorte di queste 
attribuzioni congetturali coinvolge quella delle attribuzioni sicure, cioè 
delle voci da riportare a costituzioni giustinianee, dato che non vi è 
differenza tra il segno che distingue le une e le altre: avviene quindi 
che chi adoperi il Vocabolario si trovi ad essere piuttosto imbarazzato, 

I Sono, inoltre, anche specificamente contraddistinte, e) 'e voci della c. 
Imperatorarn e della sua inscriptio; /) le voci del frontespizio; g) le voci delle 
rubriche; h) le voci escerpire dalle opere di Omero; i) le voci escerpite dalle 
opere di Senofonte. 

3 Pag: VII: « Diu quidem dubitaviinus an in singulis vocibus efferendis tria 
genera scr!ptorum distingueremus: quae ex Gai commentariis procedunt, quae ex 
compilaroribus aut ex Tustiniani legibus, quae denque cum ex allis Gai libris tun 
aliorum classicorum I. Consultorum scriptis proficiscuntur. Cogitantibus cx nobis 
saepius coniecturis modo doctissimos viros . Institutionum ,taXtyTsusowJ guam 
vocant, consecutos esse, visum est de hac sententia recedere, ne artis criticae pro-
gressu Index senectute quadam Mm affici possit ». 
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che non agevolato. Quanto meno, insomma, 1'a, avrebbe dovuto con-

traddistinguere con segni tipografici diversi le voci relative a costitu-

zioni giustinianee dalle altre voci meno sicuramente emblematiche. 
Altre difficoltà, sebbene di minor rilievo, creano i segni tipografici 

delle categorie b) e c). Quando manchi la completa identità di vocaboli 

e di inflessioni tra i passi gaiani e quelli delle Istituzioni giustinianee, 

vi è sempre, purtroppo, da temere quel certo che di arbitrio, che è ine-

vitabile anche in un elaboratore cosf attento e coscienzioso come l'Am-
brosino t 

Porto a riprova di queste mie osservazioni il brano stesso delle 

Istituzioni di Giustiniano (corrispondente ad un passo delle Istituzioni 

di Gaio) che l'a. adduce nel Prooenzium (p. XV s.) per dare un esem-

pio del suo metodo di elaborazione delle voci del Vocabolario', 

Gai 	3. 84 Erenim cara 	pater familias 
Jnst. 3. 10, 	1 Ecce (c) enim (c) cupi (a) pater (a) fanzilia, (a) 
se in adoptioriem dedit 	mulierque 	in manum convenit, 
tese (b) in (a) adrogationepi (c) dat (b), - 	- 	- 
omnes eius res, incorporales et corporales, 
ompe: (a) ret (a) eius (a), corporales (a) e! (a) incorporalcs (a), 
quacque ci debita, sum, 	patri adoptivo coemptionatorive 
quacque (a) 	ci (a) debita, (a) sunt (a), 	adrogatori (d) - — - - - 	adquiruntur 
ante 	(d) 	quidem 	(d) pieno 	(d) iu,e 	(d) 	adquirebantur (b) 	..... 

1 A questo proposito è da rilevare che l'a, non chiarisce rispetto a quale edizione 
critica di Gaio egli operi. Dato che il Vocabolario è condotto sulla ediz. del Kriiger, 
io tendo a credere che il testo di Gaio tenuto presente dalla, sia quello di 
Icrùger.Studemund, condotta sull'apografo smdemundiano del palinsesto veronese. 
Senonché, l'edizione kriigeriana di Gaio è alquanto antiquata perché anteriore al 
Gaio di Ossirinco (4. 57 e (8-73) ed al Gaio di Antinoe (3. 153-154, 167-174, 4. 
16-18): meglio avrebbe fatto, perciò l'a, se avesse tenuto presente la settima edi' 
2ione del Kùbler. Il danno, a vero dire, non è molto, ché dei nuovi ritrovati inte-
ressano corrispondenti passi delle Istitran,oi iustinianee soltanto (POxy.) Gai 4.69 
(= Inst, 4.7 p,.), 4.70 	Jnst. '1.7.1), nonché (PS!.) Gai 3.167 (= msi. 3.283) 
Le varianti da rilevare sono: agitur in litrI. 4.7 Pr. rigo 3 (modificato dai compilatori 
rispetto ad agatur del Veronese e della ediz. del Krùger e ad agerelur di POxy.: 
bene l'a.); solcu eod. r. 5 Ver. e ed. Kr. hanno solent, e l'a, segnala la parola 
come gaiana; ma POxy. ha licei: forse bisogna segnare la varietà di lezione); 
adquirit in Iptit. 3.28 .3 r. 4 (Ver, ha adquiritur, ed. 1Cr, corregge adquirit, la. 
registra adquirit e la perfetta coincidenza con Gaio: ciò è ora confermato dal - 
1adquirit di PSI.). 

Per comodità tipografica, anaiché adoperare i segni adottati dall'a., pongo tra 
parentesi, accanto a ciascuna voce, la lettera dell'alfabeto mediante la quale ho 
classificato le categorie di vocaboli determinate dall'a. 
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Basta questo minimo confronto testuale, per mettere in risalto come 
i criteri di valutazione seguiti dall'a, non sono univoci né si sottraggo-
no ad ogni dubbio. Ecce enim (Ist.) al posto di etenim (Gaio), può 
ben essere derivato - come sospetta l'Ambrosino - da diversità di 
lezione, ma perché non anche il sere (InsL), che sta al posto di se 

(Gaio) e che l'a, attribuisce invece a modificazione giustinianea? Nulla 
da obbiettare per l'adquirebantur (Inni, che l'a, inserisce nella cate-
goria b), ma serie obbiezioni possono muoversi alla classificazione di 
adrogationem e adrogatori (Inst.), vocaboli attribuiti rispettivamente alle 
categorie c) e d). Non so rendermi conto di questa divergenza di attri-
buzione a cosí breve distanza; la seconda discrepanza delle Ist. da 
Gaio (adrogatori in vece di patri adoplivo) implica, se mai, che anche 
la prima (adrogationem in luogo di adopiionem) è dovuta ad emblema dei 
compilatori, cioè che tutte e due 'e varianti vanno riferite alla categoria 

oppure (forse, con maggiore probabilità) ambedue le varianti deb-

bono essere attribuite alla categoria c), in quanto che è difficilmente 

supponibile che i compilatori giustinianei abbiano parlato di proposito 

di adrogatio e di adrogaior, sia pur riferendosi ad una situazione del 
diritto antico, tanto più che il testo da essi ricopiato parlava di adoplio 

e di pater adoptivus 6  

Comunque sia, non fosse altro che per il rilievo esatto delle coin-
cidenze tra 1c Istituzioni giustinianee e quelle gaiane, l'utilità del nuovo 

Vocabolario rimane sensibile e diverrà ancora maggiore quando l'Am. 

6 Non monta che la adoptio del diritto giustinianeo non avesse pi6 i caratteri 
dell'antica adozione (il che potrebbe far sospettare che i commissari giustinianei 
abbiano parlato di proposito della adrogatio). È troppo palese l'intento dei redattori 
di mettere in rilievo che gli effetti giuridici esposti in questo paragrafo si avevano 
soltanto in antico. È evidente, inoltre, che se i compilatori avessero trovato, nel 
manoscritto a loro disposizione, la menzione dell'adoptio, anziché dell'adogatio, non 
avrebbero mai pensato a cancellarla, perché l'interesse del passo sta nel segnalare 
gli effetti antichi di un istituto ancora fiorente, sebbene modificato. Attribuire come 
io faccio, adiogationem e adrogatorì alla categoria c) (varietà di lezioni) significa 
aprire il campo alla discussione se Gaio abbia scritto proprio adrogationern e adro-

gatorì (invece di adoptionem e pair, adottivo), e quindi la modificazione sia avve-
nuta ad opera della tradizione manoscritta che ha portato al Veronese, o se Gaio 
si sia espresso proprio come il Veronese, mentre invece il manoscritto a disposizione 
della commissione giustinianea portava la lezione modificata adrogatioem e at/ra-
gatorL 

Sarebbe stato desiderabile che l'a, avesse tenuto conto (magari segnandole 
in maniera caratteristica) anche delle parole che il Krùger espunge dal testo delle 
Tstituzioni. quando queste parole compaiono in tutti i manoscritti a disposizione. Ad 
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brosino avrà pubblicato 	come promette - l'Appendice, contenente 
un Indice delle parole che figurano nei passi gaiani e non figurano nei 
corrispondenti passi delle Istituzioni giustinianee 8.  

3. - In questa recensione non possono essere sottaciute le interes-
santi tesi storico-critiche che la, espone nelle prime pagine del suo 
Proo e ,nium 

L'Anibrosino dichiara che la prima ragione per cui egli si è dedi- 
cato alla confezione del suo Vocabolario è stata quella di mettersi in 
grado di accertare con sicurezza gli elementi di stile diversi adoperati 
dai due commissari giustinianei (Teofilo e Doroteo), i quali - secon- 
do la nota ipotesi del 	 confermata cd accettata dal Grupe '°, 
dal Ferrim u  e da molti altri n - si divisero il compito della reda-
zione dell'opera, compilando due libri per ciascuno sotto la presidenza 
di Triboniano. Tra l'attribuzione dei primi due libri a Teofilo - soste-
nuta dal Ferrini - e l'attribuzione di essi a Doroteo - sostenuta dal 
Huschke e recentemente dal!'Albertario - l'a, propende, a quanto 
pare, per la primati. 

Ma l'accertamento dello stile, del modo di pensare caratteristico 
di Teofilo e di Doroteo non vuole avere, per l'Ambrosino, il solo scopo 
di confermare l'ipotesi sopra accennata. L'Ambrosino sostiene qualcosa 

esempio, in in,:. I .15.1 si legge: san autem adgnati cognati reti., il Kdiger, in base 
al confronto con Gai 1.156 e Theoph. Pari, ah!., espunge dal testo il cognati, che 
infatti l'a, non registra- Scnonché l'espunziorie di cognati è arbitraria, La prima parte 
dì msI. 3.2.1 - la quale parimenti ricalca, e con maggior fedeltà ancora, Gai 1. 
156 - suona: su,,i aute,n adgnat . - - co g  pia ti reti. (si noti che l, sulla scorta 
del Ferrini, non registra le voci di questo periodo come derivanti da Gaio). Mi par 
chiaro, in conclusione, che sia legittimo ritenere che il cognati di msi. 1.15.1 non 
è frutto della distrazione di un amanuense postgiustinianeo, ma che con tutta 
probabilità esso si incontrava veramente in quel passo: su questo punto, v. amplius 
GUARINO, Questioni intorno a Gai 3.10, in SDHI. 10 (1944) 290 sa. 

Ci auguriamo che questo Indice registrerà anche le varianti di POxy. e PS!,: 
v. retro nt, 4. 

Iust. inst. Praefatio. 
0 De lusi. msI. compositione 

Ora i0 Opere 2.307 su. 
2 Per tutti, cfr. DE FnNcTscI, Storia 31.282 nt. 1. Adde Annoio-Ruiz e 

GUARIN0, Breviarum mn! Romani 199; CLARINO, Profilo storico2  129, 
3 introdur. storica 8.1.33 nt. 1. 
4 Cf, lo scritto in tema di interpolazioni, in ML. (Lettere) 73 est. 10 5. 

(ove, peraltro, la lesi del Ferrini è accettata in via provvisoria). 
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di più, e cioè che solo una ipotesi consimile (< collectores Digestorum 
suum quemque opus separatirn perfecisse ») valga a spiegare la rapi-
dità della compilazione dei Digesti ed il gran numero di antinomie tra 
le trattazioni relative a materie che si riconducono a principi giuridici 
comuni (es.: possessio e postliminium, usucapio e hereditas) u. Di qui la 
necessità, per dar corpo alla ipotesi, che siano accertati anzitutto « opus, 
stylus, ars, rado » di Teofilo e Doroteo, che fecero anche parte della 
Commissione delle Pandette, affinché resti limitato per esclusione il 
campo della ricerca dei singoli argomenti o gruppi di argomenti elabo-
rati da ciascuno dei rimanenti commissari. 

Nella bontà della sua tesi l'Ambrosino ha molta fede. Egli annun-

cia, infatti, di aver già passato ad un primo vaglio i primi Il libri delle 
Pandette, tenendo presente per ciascun passo la sua collocazione nella 
Palingenesi lencliana, e di averne tratto conferma per la sua idea che 
ciascun singolo membro della commissione escerpi per suo conto i passi 
delle opere classiche che gli interessassero ai fini della redazione dei 
titoli a lui affidati. 

Sarà permesso - in attesa che giunga l'adeguata dimostrazione di 
questa tesi rivoluzionaria - di avanzare qualche piccola osservazione di 
carattere generale? Io credo di si: perché mentre da un lato ho la 
coscienza di non farlo a causa di una certa qual diffidenza aprioristica 
per la nuova ipotesi d'altro lato ho fede che le mie osservazioni pos-
sano essere persino di giovamento all'attentissimo a- affinché si induca 
- sempre che non le abbia già previste - a percorrere con pii1 cau-
tela la via che annuncia di aver intrapreso. 

4. - A) L'a. ritiene che, con l'aiuto del suo Vocabolario, si possano 
scoprire le caratteristiche diverse di stile e di mentalità di Teofilo e 
di Doroteo. Io, a dire il vero, ne sarei molto meno sicuro. 

Indiscutibilmente c'è del vero nella ipotesi che i libri delle Isti-
tuzioni siano stati redatti separatamente, a due a due, dai due profes-
sori bizantini, ma questa ipotesi va assoggettata ad una certa tara: 1) 
perché non sempre è vero che gli ultimi due libri non rimandano ai 

15  Pag. XIII: « Narn si omnes iurisperiti, Triboniano duce, opra uno tempore 
simul perfecissent, tot repugnantes loci, quorum nonnulli contra ipsam lustiniani 
doctrinam existunt, difficile explicari possent. Facillime contro quomodo ixrepserint 
inrelleginìus, si apus a pluribus esse canfectwn suspicaniur, dum alius quid alii fa-
ciant prorsus ignorat. Neque mirum si quasdam senrenrias Bysantini ipsi approbare 
nequiven'nt, ira ut Basilicorum libri lis piane contradicar » 
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primi due "  (si legga, per convincersene, msi. 3.2.1, che rinvia a 
Inst. 1.15.1)"; 2) perché non si tien conto, quando la si accetti senza 
discussione, del fatto che anche Triboniano faceva parte della commis-

sione e che, evidentemente, anche egli deve aver in qualche modo ope-
rato - sia pure in un secondo momento - per armonizzare i quattro 
libri in un tutto unico ed organico. Tracce di un'unica revisione ed 
armonizzazione del materiale raccolto non è difficile scorgerne nelle 
Istituzioni giustinianee: un esempio ci viene dal citato Ist. 321, 
in cui il rinvio al primo libro dimostra che o il compilatore della seconda 
parte del manuale non era estraneo del tutto all'opera del compilatore 
della prima parte, oppure (più probabilmente) che il canovaccio steso 
separatamente dai due compilatori fu riesaminato ed eventualmente mo-
dificato dalla commissione plenaria ". 

Queste osservazioni portano ineluttabilmente il critico a diffidare 
di una soverchia tendenza a differenziare Io stile dei primi due libri da 
quello degli altri due. Diversità essenziali di stile non mancano (e sono 
già state bene analizzate dal Grupe), ma è dubbio - almeno io credo - 
che possa basarsi sulla indagine stilistica dei due gruppi di libri una 
configurazione di due personalità di compilatori nettamente divergenti 
tra loro '. In ogni caso, l'identificazione del compilatore dei primi due 
libri delle Istituzioni con Teofilo, anziché con Doroteo, o viceversa, 
appare - a giudicare dagli elementi di dimostrazione addotti sin oggi — 
estremamente indiziaria e malsicura: un vero e convincente criterio di 
attribuzione manca, e il Vocabolario dell'Ambrosino non potrà certa-
mente aiutare a ricercano, ma potrà aiutare soltanto, entro certi limiti, 
ad aumentare la certezza della diversità & redazione e di autori. 

16 Questo è largomento fondamentale del Huschke, accettato e corroborato 
con altre riprove da tutti gli altri studiosi. 

Il  Vi è stato chi ha sostenuto pertanto, che il compilatore dei primi due libri 
abbia redatto anche i primi dodici titoli del libro III: ci r, BuoNxncI, in AG. 
58.139 ss. Ma la tesi soddisfa soltanto ad una prima apparenza: v, il mio articolo 
cm retto nt. 7. 

1s  V, in proposito il mio articolo cit, retro nr. 7. 
I' Mi spiego. Data la ipotesi del Huschke, è ben possibile (ed il Grupe l'ha 

fatto in maniera assai perspicua) rintracciare elementi di stile diversi nei primi due 
e negli altri due libri. Ma questi elementi di stile diversi non sono sufficienti a 
caratterizzare due distinte personalità di compilatori: vi sono anche, nei quattro 
libri delle Istituzioni, gli elementi di stile comuni, che sono i più numerosi. Ed 
allora, dati i primi due libri delle Istituzioni (o, rispettivamente, gli altri due libri), 
non è possibile desumere in maniera meno che approssimativa la personalità del 
loro redattore. 
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Riassumendo, le premesse da cui VUOI partirsi per la identifica-
zione delle personalità di Teofilo e di Doroteo attraverso l'esame delle 
Istituzioni sono incerte ed incomplete: incerte, perché altro è conclu-
dere che i primi due libri presentano uno stile diverso dagli altri, altro 
è ricostruire, in base a rilievi del genere, « opus, stylum, artem, ratio-
nem » dei due compilatori, in modo da poter accertare il lavoro da loro 
compiuto nella confezione dei Digesti; incomplete, perché un vero cri-
terio di attribuzione dei primi due libri delle Istituzioni a Teofilo, e non a 
Doroteo, non c'è, né il materiale delle Istituzioni, comunque discrimi-
nato, mi par tale da darlo. 

B) Le difficoltà di una determinazione delle personalità di Teofilo 
e di Doroteo sono quasi nulla di fronte alla difficoltà di determinare 
la personalità di ogni altro singolo membro della commissione dei Dige-
sti. Si tratta di ben sedici persone, a parte Triboniano (e. Tanta 9): 
anche a voler rinunciare a chiamare ciascuna singola personalità di com-
pilatore con uno dei sedici nomi che Giustiniano ha immortalato, vi è 
l'asperità, a mio parere insormontabile, rappresentata dal compito di 
differenziare (magari con lettere diverse dell'alfabeto) altrettanti « opera, 
stylos, artes, rationes »20. 

Ben è vero che « bl capita, 1w sententiae », ma sino a un ceno 
punto. Che ogni uomo abbia il suo proprio nodo di essere e di pensare 
è cosa di comune insegnamento presso gli psicologi, ma che ciascuno di 
questi modi di essere e di pensare sia nettamente individuabile rispetto 
ad ogni altro è cosa che nemmeno gli psicologi affermano 21  Il Huschke 
e il Ferrini hanno acutamente operato, volendo distinguere tra Teofilo 
e Doroteo, a richiamarsi alla diversità delle scuole (Costantinopoli e 
Berito) di cui quei professori facevano parte (peccato però che le con-
clusioni siano esattamente all'opposto): essi hanno, in una parola, sag-
giamente sfruttato la comune esperienza dell'ambiente che influisce su 
colui che vive in esso. Purtroppo, peraltro, i sedici commissari giusti-
nianei erano tutti di due o tre soli ambienti giuridici: la scuola di Lento 
e la scuola ed il foro di Costantinopoli. Postulare, dopo di ciò, la 
pratica rilevabilità della personalità di ciascuno mi pare enormemente 
azzardato. Eppure, se non vado errato, qualora non si riuscisse ad indo- 

aL 	Tecfi!o e Doroteo, la cui identificazione è permessa (nei limiti 
molto ristretti visti alla nota precedente) dalle Istituzioni, restano sempre quat-
tordici individui. 

21 È di comune nozione anzi, che la psicologia tende alla tipizzazione dei 
caratteri e degli stad d'animo. 
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vinare con assoluta certezza tutte e sedici le personalità dei membri 
della Commissione dei Digesti (o, quanto meno, a stabilire quali gruppi, 
e per quali ragioni, e con quali caratteristiche di lavoro e di stile, si 
siano formati tra loro) la tesi dell'Ambrosino correrebbe il pericolo di 
non riuscire affatto convincente. 

Vi è inoltre da tener presente, ancora una volta, la circostanza che 
i sedici compilatori facevano parte di una commissione unica, presieduta 
dall'attivissimo Triboniano. Le antinomie tra i passi dei Digesti sono 
molte, ma non tante quante certamente sarebbero state se non fosse 
stato esplicato anche un immenso lavoro di coordinazione e di lima. 
Sarebbe esagerato prendere a pretesto quelle antinomie per negare che 
la commissione plenaria, o una sottocommissione di coordinamento pre-
sieduta da Triboniano, abbia esplicato una sua non indifferente attività 
di lavoro: e per convincersi della umanità di quelle contraddizioni e di 
quei contrasti, basterà che si rifletta che, in fondo, le antinomie non 
mancano nemmeno negli stessi titoli relativi a singole materie determi-
nate ed entro le stesse masse di testi rientranti in quei titoli. 

L'unica tesi che si può logicamente ammettere, e che io - per 
mio conto - non esito a dichiarare plausibile, è che il primissimo lavoro 
di spoglio del materiale dei Digesta sia stato diviso fra tutti i commis-
sari, &ti singoli, cosi come avviene comunemente nella preparazione dei 
codici moderni. Ciascun commissario può anche aver studiato, in questa 
fase preliminare, le possibilità di sistemazione, di esposizione e di mo-
dificazione di singole materie, ma questa attività preliminare è stata, 
se vi è stata, completamente sommersa dalla successiva attività delle 
varie sottocommissioni, 

Senonché - dice l'Ambrosino - senza l'ipotesi del lavoro diviso 
in sedici persone non si spiegherebbe la grande rapidità della compila-
zione. Non condivido questa idea. A prescindere dal fatto che vi sono 
altre ipotesi, molto piú probabili e provate, che servono a spiegare ade-
guatamente la rapidità del lavoro della compilazione (v. in/ra sub D), 
rileverò che tre anni hanno rappresentato un lasso di tempo sufficien-
temente lungo perché alcune sottocommissioni abbiano potuto portare 
a termine ciascuna un proprio lavoro di elaborazione e la commissione 
plenaria - o piuttosto un'altra sottocommissione, che operava quasi 
di conserva, sotto la speciale direzione di Triboniano - abbia potuto 
fondere ed accordare il materiale raccolto e rielaborata da quelle m.  

22 f critici moderni tendono più a diminuire che a sfruttare lo spazio di 
tre anni entro il quale furono redatte le Pandette. Scrive I'AI€ÀNGIo-RtUZ, Sh,ria 
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C) Che il materiale dei Digesti sia stato elaborato dai compilatori 

in sottocommissioni diverse, ciascuna relativa ad un determinato grup- 

po di opere, è uno di quei risultati che pare assai difficile scalzare. Tut-

tavia non vedo troppo chiaramente come l'ipotesi dell'Ambrosino (sedici 
compilatori operanti separatamente, ciascuno in ordine ad una materia 

determinata) possa conciliarsi con quella del Bluhme (tre o quattro 

sottocommissioni operanti separatamente, ciascuna in ordine ad un grup-

po di opere relative a tutte le materie delle Pandette) ra. 

Per vero dire, non pare - a giudicare dalla lettura di altro stu-

dio - che l'Ambrosino abbia intenzione di scalzare la teoria del 
Bluhme 24  Ma allora c'è da chiedersi in qual modo due ipotesi cosf 
radicalmente diverse possano essere conciliate. 

Se dovessimo ammettere che i compilatori siano stati prima divisi 

in tre o quattro sottocommissioni diverse e che entro queste sottocom- 

missioni ciascuno si sia occupato di una materia specifica, verremmo 

sostanzialmente a negare la tesi dell'Ambrosino, perché ammetteremmo 

che ciascuna materia non è stata data in esclusiva ad un singolo compi- 

latore, ma è stata curata da tre o quattro compilatori diversi (ciascuno 
in quanto esclusivista della materia in quella determinata sottocommis-

sione). In tal caso, per di pi, dovremmo riconoscere che le sottocom- 

373: « Se si pensa al tempo che si era pur dovuto impiegare nella trascrizione dei 
brani prescelti e nella preparazione di un certo numero di esemplari ufficiali si 
deve concludere che la lettura delle opere classiche (ecc.) . . . si erano compiuti in 
due anni o poco più». lo penso che la Commissione dei Digesti non dovette difet-
tare di un congruo stuolo di segretari e sono propenso ad assegnare al lavoro utile 
dei commissari quasi tutto lo spazio dei tre anni (la preparazione degli esemplari non 
dovette occupare più di qualche mese, col sistema della dettatura contemporanea a 
più amanuensi). La mia preoccupazione, con tutto ciò, è per il tempo che do-
vette essere impiegato nel coordinamento del lavoro delle singole sottocommissioni. 
Ecco perché rifuggo dal pensare alle adunate della Commissione plenaria (ciascuna 
delle quali doveva logicamente neutralizzare l'adunata delle singole sottocDmmis 
sioni) ed avanzo l'ipotesi di una sortoconnissione di coordinamento, presieduta da 
Triboniano, il cui lavoro può aver proceduto quasi di pari passo con quello delle 
altre sottocommissioni. Altre osservazioni contro la tesi dell'Ambrosino, in Gunmo, 
Profilo storico2  124 s. 

13 Inutile citare le adesioni alla famosa ipotesi del Bluhme e le ricerche degli 
altri studiosi che l'hanno confermata. V. per tutti ARANGIO-Run, Storia cit. 373 Ss. 

24 infatti nello studio citato retro nt. 14, l'Ambrosino rileva che un deter-
minato passo (D. 50.16.135), interpolato (secondo lui) da Doroteo, appartiene 
alla massa edittale e che alla stessa massa appartengono altri passi dei medesimo 
titolo, pure interpolati (secondo lui) da Doroteo, e conclude che «Doroteo con-
trjb,$ ad escerpit-e per i ]YgestL almeno le opere della massa edittale ». 
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missioni hanno svolto un lavoro positivo di elaborazione e che un 
lavoro supremo di armonizzazione è stato compiuto dalla commissione 
plenaria o da una sottocommissione di coordinamento: cioè che l'opera 
dei singoli compilatori non può essere in nessun modo individuata" (v. 
retro sub 3). D'altro canto, a che pro sarebbero state costituite le sot-
tocommissioni se esse non avessero avuto un compito positivo da svol-
gere, e a che pro sarebbe stato diviso in tre o quattro masse il mate-
riale da elaborare, se per ciascuna massa non fosse stata costituita una 
apposita sottocommissione & cernita e di elaborazione? 

Come si vede, non vi è assolutamente modo di conciliare la ipotesi 
dell'Ambrosino con la tesi (per tanti versi probabilissima) delle masse 
e delle sottocommissioni relative". 

D) Ma a parte la inconciliabilità con la teoria del Bluhme, l'ipotesi 
dell'Ambrosino cozza, cosí come è formulata, contro altre gravi obbie-
zioni. Non mi pare, in vero, che l'a, tenga il debito conto né della 
probabilità che i Digesti siano infarciti di glossemi pregiustinianei, né 
della probabilità non meno grande che il lavoro di compilazione sia 
stato in certo modo facilitato ed accelerato dall'esistenza di vari pre-
digesti, di diversa ampiezza ed importanza. 

L'alto numero di glossemi pregiustinianei nelle Pandette non è 
certo una fisima dei romanisti moderni, inventata per giustificare le 
sconcordanze e le antinomie più notevoli e per eliminare la vecchia 
accusa di distrazione e di disattenzione sul capo di Triboniano 2,  L'ipotesi 
dei glossemi pregiustinianei si basa su considerazioni generali di indi-
scutibile peso e su elementi di comparazione altamente degni & nota. 

Non è possibile che le opere dei giuristi classici si siano mante-
nute incontaminate attraverso i secoli della decadenza; non è ammissi-
bile che su di esse non si siano progressivamente formate concrezioni 
sempre più dense di osservazioni marginali, di note interlineari, di para-
frasi aggiuntive e sostitutive, di parziali rielaborazioni, sotto l'influsso 
di mutate condizioni giuridiche e sociali, È evidente invece che il ma-
teriale sfruttato da Giustiniano era stato già ampiamente (molto più 
ampiamente di quanto non si osi credere ed affermare comunemente) 
modificato e rielaborato dai pratici e dai teorici precedenti, e la coro- 

3  in quanto sommersa (o almeno di molto spenonaflnata) dall'opera collet-
tiva delle sottocommissioni. 

La teoria dell'Ambrosino può essere conciliata con quella del Bluhme, 
solo se ridotta entro i limiti indicati infra n. 5. 

Sul punto, cfn l'ampia trattazione dell'ArBERrAMo, Introduz storica 55 ss. 
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parazione con le fonti giuridiche pervenuteci indipendentemente dai Di-
gesti lo conferma luminosamente: nessuno più dubita, oggi, che queste 
ultime abbiano subito quali più quali meno profonde modificazioni con 
gli anni. Reputo inutile richiamare i numerosissimi elementi specifici di 
prova di questa tesi critica difficilmente contrastabile 3. 

Orbene, sia che si ammetta - con la corrente critica che noi se-
guiamo - che le modificazioni posclassiche abbiano avuto spesso carat-
tere sostanziale, sia che si sostenga che esse abbiano avuto importanza 
prevalentemente formale , è certo che l'esistenza di tutte quelle modi-
ficazioni di diversissima origine è tale da complicare ancor più - se 
pure è possibile 	la fatica & ricercare la personalità dei singoli mem- 
bri della commissione giustinianea attraverso l'analisi dei passi delle 
Pandette. 

Non basta. L'ipotesi dei predigesti postclassici, a carattere eminen-
temente scolastico - cosi come è stata presentata dall'Arangio-Ruiz , 
ed accolta e sviluppata da molti 31 	è una ipotesi che la critica mo- 
derna viene corroborando con numerose ed importanti riprove e che, a 
parte ciò, non teme di essere facilmente scalzata, sul piano della di-
scussione generale. Si guardi alle opere giurisprudenziali conservateci al 
di fuori della compilazione e si vedrà che esse - al di fuori di Gai 
Inst, e degli scritti ad esso ricollegati (Gai epit., Fragm. Augus!od.) - 

sono in massima parte altrettante compilazioni di varia ampiezza, ric-
chezza ed importanza. Ciò è altamente significativo: tanto significativo, 
che io non esito ad affermare che gran parte del materiale adoperato 
dai compilatori giustinianei dovette essere un materiale già più o meno 
elaborato in compilazioni per materie o gruppi di materie, secondo le 
necessità dell'insegnamento scolastico. Non nego che i commissari ab-
biano avuto per le mani anche gli scritti dei giuristi classici (in edizioni 
più o meno fedeli agli originali N), ma la consultazione di questi scritti 
fu piccola cosa - operata prevalentemente a scopo di controllo e di 
eventuale ritorno all'insegnamento genuino - di fronte alla serie nu- 

Cfr. .ARAIWIO-RUTZ, Storia cir. 34 ss. 
" Per una completa informazione sul punto, cfr. ARANCIO-RuIz, cii. 322 Ss, 
3° In Con/. per il XIV ceni, delle Pandette 297 Ss., e in Studi Albertoni 1.5 ss. 
31 a1. per tutti DE FFÀNCIScI, Storia 3.1.279 ss. 
32 Non vi è ragione per non prestare una certa fede a c. Tanta 1: « 

cum omnia percontabamur, a praefato viro excelso (i. a Triboniano) sugge-
stum est duo paene mUla librorun esse conscripla ti plus quan trecenties decem 
milia versuum a veteribus effusa, quae necesse esset omnia et Iegere e! perscrutarì 
et ex bis si quid optimum fuissei ehgere », 
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merosa di canovacci fornita dalle compilazioni postclassiche, in tutte le 
loro svariatissime forme". 

Io ho per fermo che una Palingenesi critica dei Digesti non possa 
in nessun modo prescindere dalla tesi della esistenza dei predigesti e dalla 
ricerca del modo vario come questi predigesti vennero a costituirsi nel 
corso dell'età postclassica. L'ipotesi del Bluhme aiuta, non contrasta la 
teoria dei predigesti postclassici e, reciprocamente, questa teoria può an-
cor meglio illuminare la verità di quella ipotesi m. L'ipotesi dell'Ambro-
sino invece, non potrà, quanto meno, essere dimostrata senza una pre-
ventiva demolizione della teoria dei predigesti: la conciliazione con essa 
determinerebbe la impossibilità di dimostrare, nella maggioranza dei casi, 
l'opera svolta da ciascun singolo membro della commissione giustinianea. 

E) La considerazione dei Basilici e delle altre compilazioni post-
giustinianee è fatta anche essa pulì per contrastare che per agevolare la 
tesi dell'Ambrosino. 

Abbiamo visto, sia pure per sommi capi, il complesso non indife-
rente di motivi non immaginari che spiega ]a brevità del tempo della 
compilazione ed il numero delle antinomie che vi si riscontrano, senza 
necessità di aderire all'ipotesi dell'Ambrosino. Il materiale dei Basilici 
(anch'esso, purtroppo, assai poco sfruttato fin oggi dal lato critico) con-
ferma e consolida la tesi dell'ampia elaborazione pregiustinianea del 
materiale delle Pandette. 

Pochi credono ormai, di fronte alla evidenza delle prove che pio-
vono da ogni parte, al carattere meramente riassuntivo ed esplicativo 
(ex post) della summa dell'Anonimo e delle numerose serie di scolii di 
svariati autori che sono raccolti nei Libri Basilicorum ". Sono invece 
evidenti e sicure, oltre che sufficienti, Te tracce, in questo materiale, di 
una rappresentazione dello stato pregiustinianeo del diritto romano: è 
chiaro cioè che non si tratta di traduzioni, parafrasi, riassunti e com-
menti per i quali si siano avuti presenti i soli frammenti dei Digesti, 
ma che si tratta di traduzioni, parafrasi ecc., le quali rappresentano come 

Si noti che il brano di c. Tanta 1, riportato alla nota precedente, è pre-
ceduto da queste altre parole: « - postea vero maximum apus adgredientes ipsa 
vetustatis studiosissinza opera jan, paenc con fu sa  Ct dissolu ta eìdem viro 
excelso permiriinur ram coliie,e guam certo moderamini tradere ». 

A mio parere, anzi, i commissari giustinianei trovarono già fondamental-
mente costituite ad opera della scuola postclassica le masrae di opere da escerpire: 
cfr. GUARINO, Profilo storico3  Cu.  127 s. 

V. tuttavia, in questo senso, S0Nus, Digestensumme des Anonymos. 
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una nuova edizione (postgiustinianea) delle traduzioni e parafrasi greche 
pregiustinianee delle opere della giurisprudenza romana, cosf come cor-
revano per le scuole orientali postclassiche. 

Se le tracce pregiustinianee che si ritrovano nei Basilici riflettes- 
sero esclusivamente lo stato del diritto classico 	come ha opinato il 
Riccobono ' - la tesi dell'Ambrosino non soffrirebbe nulla da questo 
lato, anzi verrebbe persino ad essere agevolata. Senonché i Basilici riflet-
tono, in maniera non sempre distinguibile, lo stato pregiustinianeo, sia 
classico sia postclassico, del materiale dei Digesti: questa mia tesi '  

- che trova oggi il conforto dell'adesione dell'Arangio-Ruiz 	- è, 
dunque, tale da aggiungere qualche cosa di pid al monte di difficoltà 
che si para di fronte all'ipotesi ambrosiniana. 

5. 	In conclusione, se io non vado errato (del che incombe sul- 
l'Ambrosino l'onere della prova), la tesi che i membri della Commis-
sione dei Digesti abbiano lavorato ciascuno per suo conto, occupandosi 
ciascuno di una specifica materia o di un determinato gruppo di ma-
terie, non appare, casi come è formulata, né dimostrabile né verosimile. 

La tesi dell'Ainbrosino deve subire, a mio parere, sensibili modi-
ficazioni e temperamenti, e deve essere essenzialmente ridotta all'affer-
mazione (di cui peraltro, nessuno ha mai dubitato) che i sedici com-
missari abbiano lavorato e assai lavorato, sia singolarmente che in sot-
tocommissioni ed in assemblea plenaria, per portare a termine l'opera 
gigantesca (e, come tale, piena di imperfezioni nei particolari) delle Pan-
dette. Dimostrare quale sia stato il compito specificamente assolto da 
ciascuno nelle varie fasi della compilazione mi sembra impossibile, per-
ché urta contro sicure deduzioni contrarie, o comunque contro insor-
montabili difficoltà pratiche. Tuttal pid potrebbe trovare una nuova 
riprova l'ipotesi blulimiana delle sottocommissioni, se si riuscisse a pro-
vare (cosa anche questa assai difficile); a) quale sia stato il diverso modo 
di essere e di pensare di Teofilo e di Doroteo; b) se e quale sottocom-
missione sia stata presieduta (e perciò fortemente influenzata) dall'uno 
e dall'altro; c) quale sia stato il diverso influsso esercitato sulle restanti 
sottocommissioni dai rispettivi presidenti. 

Principalmente in Métanges Fitting 2473 ss. 
Recensione a Sorti, Digestensumme, in SDHI. 5 (1939) 279 Ss.; tiber de,, 

Begrifi der Kol/alion, in ZSS 59 (1939) 509 SA.; SMII'importanza delle compilazioni 
giuridiche bizantine in Conferenze Pavia per Ferrini in pubbl. 

Ssdl'émportanza delle compilazioni cit. 
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Distinguere, entro limiti ragionevoli, il diverso modo di operare 

delle sottocommissioni biulimiane in funzione dell'influsso personale eser-

citato su & esse dai rispettivi presidenti: ecco una dimostrazione che 

potrebbe essere di altissimo interesse per i nostri studi e che l'Ambro- 

sino ha certamente tutti i numeri per tentare- Mais sunota pas de zèle! 

Non va dimenticata, oltre tutto l'opera eminente che deve essere stata 
compiuta dalla commissione plenaria 	o meglio, secondo l'ipotesi che 
preferisco, dalla sottocommissione di coordinamento presieduta da Tn- 
boniano 	Questa opera eminente non ha potuto non cancellare e con- 

fondere molte delle già labili tracce stilistiche e di pensiero lasciate nei 

testi dalle singole sottocommissioni, Né vanno dimenticati, subordinata-

mente, i molteplici altri fattori che possono e debbono concorrere a 
spiegare tanti e tanti rilievi, che possono far colpo a prima vista, ma che 

una mente non prevenuta ha 11 dovere di valutare adeguatamente 3,  

Nello scritto In tema dì interpolazioni (citato retro nt. 14) l'Anibrosino 
si sforza appunto di dare un primo « fugare saggio del risultato più modesto 
tra quelli che a suo parere si possono raggiungere ». D. 50.16.135 conterrebbe 
una rielaboraiione dottrinale assolutamente caratteristica della cost. giustinianea 
di C. 8.58.2 (a. 528); le stesse caratteristiche di rielaboraaione ricompaiono in Ist. 
3.3.4, compilare (secondo il Ferrini) da Doroteo; dunque Dororeo avrebbe nela. 
borato O. 50.16.135. E siccome altri frammenti del tit. D. 50.16 apparirebbero 
alterati con le stesse caratteristiche di stile ed appartengono alla stessa massa (edit-
tale) del fr. 135, l'a, conclude nella maniera che abbiamo riferito retro nt, 24. 
Non mi indugerò ad indicare altri frammenti di altra massa di D. 50.16 che appaiono 
rielaborati con caratteristiche analoghe a quelle scorte dall'a, ne! fr, 135 (le quali 
caratteristiche sono, poi, quelle comuni della scuola bizantina, e non del solo Do-
roteo) e mi lùniterò a fare le seguenti osservazioni, per dimostrare come la inelut-
rabilità di sillogismo che l'a, conferisce alla sua ipotesi poggia, molto probabil-
mente, su basi di creta: a) D, 50.16.38 appartiene non solo allo stesso titolo, ma 
anche alla stessa massa del fr. 135: orbene, esso non è stato rielaborato (cfr. l'a. 
a p. 2 s.). Come mai Doroteo avrebbe omesso di modificare il diritto classico in 
un frammento relativo allo stesso argomento, appartenente alla stessa massa, rien-
trante nei medesimo titolo dei fr. 135? I,) Tra In,:. 33.4 e D. 50.16.135 vi è 
certamente una coincidenza di pensiero (sebbene non manifestantesi attraverso nna 
identità di stile stupefacente), ma è assai dubbio che il fr. 135 sviluppi il contenuto 
della costituzione giustinianea di C. 8.58.2. Se ciò fosse vero, il linguaggio del fr. 135 
potrebbe essere fiorito quando si vuole, ma sarebbe certamente più categorico: lo 
« e! magis ey: », che introduce le frasi che colpiscono l'immaginazione dell'a, rende 
invece probabile che il rielaboratore del frammento non conoscesse la famosa costitu-
zione giustinianea e che egli ragionasse con la sua testa io  meglio secondo quelle che 
dovevano essere le direttive di pensiero, in materia, del diritto postclassico), cioè 
che la costituzione giustinianea ancora non fosse stata emanata quando il fram-
mento ulpianeo era rielaborato. Dunque, il compilatore di Init. 33,1 non ha nela- 
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POSTILLA: PArRizio FIGLIO Dl LEONZIO? 

In una breve raccolta di note relative all'antica Berito Berrrand 

1-lemmerdinger (Litterature grecque et droit romain à Beryte, in Quad, 
dì storia 35 [1992] 111 ss.) dedica una pagina anche alla eccellenza e 
rinomanza della scuoia giuridica beritense e dei suoi rappresentanti. Rie-

sce a tutta prima un po' faticoso rintracciare i due testi latini paralleli 

della costituzone giustinianea in data 16 gennaio 533 citati dalla., ma 

poi dal fatto che il secondo testo viene riferito a CI. 1.17.9 (Kr.) si 

intuisce (e se ne ha conferma dal controllo della costituzione bilingue 
premessa alla Li//era Fiorentina) che il primo testo altro non è che la 
traduzione latina di un brano del paragrafo 9 della c. M6wxa, men-

tre il secondo testo è il corrispondente paragrafo della c. Tanta nella 
versione riportata, tanto per l'esattezza, da CI, 1.17.2.9 e datata, sem-
pre- per l'esattezza, 16 dicembre 533 (XVII Kal. la,,. Constantinopoli 

chi, lustiniano pp. A. [Il consule), 

Tanto chiarito, è pienamente esatto che Giustiniano, nel parlare di 

Triboniano e dei suoi collaboratori, e nel fermarsi bi particolare sul be- 

ritense Doroteo, mentre nella Tanta esalta genericamente Berito come 

Berytensiurn spiendidissima civitas, nella AkEcnsav è molto pli specifico, 

borato anche il fr. 135, ma si è richiamato ad esso (o  meglio, si è richiamato 
quello che già doveva essere il comune insegnamento delle scuole postclassiche 
quando ha citato la costituzione del suo imperatore ed ha voluto commentarla, - 
c) Tanto il tit. 1). 5016, quanto il tit. D. 50.17 (che lo porta addirittura scritto in 
rubrica) sono essenzialmente dedicati a dare un quadro divisionistico della sapienza 
giuridica dei « vcleres » (cfr. la  c. Tanta Bc) 	le alterazioni, di cui i relativi 
frammenti son pieni, sono, per la massima parte. pregiustinianee. - [Di sfuggita, 
noterò anche che gli elementi di prova addotti a p. 11 nr. 2, per dimostrare il ca-
rattere interpolatizio di D. 50,16,12.1, non hanno alcun valore: a) il 5 I «non, si 
riallaccia logicamente al pr. » per l'ottima ragione che riguarda un argomento diverso, 
pur essendo tratto dallo stesso libro della stessa opera dello stesso autore; forse che 
i commissari avrebbero dovuto, per ciò, rinnovare t'inscriptio?;  b) il S i non traduce 
affatto il verso 3.44 degli « Argonauti » di Apollonio Radio, poema scritto dopo la 
morte di Ulpiano: l'amore per le cose semplici e per li buon senso, che deve 
fiorire anche nel cuore dei critici delle fonti giuridiche romane, porta invece a 
ritenere che Apollonio Rodio abbia tradotto, in termini alati di poesia, un notissimo 
adagio, che anche il buon Ulpiano aveva espresso in arida prosa nel punto in 
cui era logico e necessario che Io esprimesse; c) comunque ammesso che il S  1 
non sia ulpianeo, chi dice all'Ambrosino che esso sia stato redatto da Doroteo, 
e non da un precedente studioso postclassico in vena di reminiscenze poetiche?]. 

In Labeo 38 (1992) 253 s. 
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perché di Berito dice che si tratta della rv 'Ià[lwv ,t6Xt (dunque, della 
legumr civita,), aggiungendo: paèv & rtjv &o8toji6v va x&. 7tgpttpavij 
'rv Epuvkov ltrITp6nokev. Ma non è con ciò che, sempre per amore 
di precisione penso si possa chiudere il presente tagliacarte, visto che 
la, nel brano della Tanta segnala come frutto di un'interpolazione (di 
un'« intrusion ») la menzione di un ascendente dell'altro professore be-
ritense Anatolio a nome Patricius figlio di Leoniius, cosf come risulta 
dalle parole « aique Patricium filium eius ». 

Vogliamo leggere tutti insieme il periodo interessato? Eccolo: 
Sed ci Anatolium, irum illusi rem magisitum, qui ei ipse apud 

Berytienses iaris ìnterpres constitutu: ad hoc opus aa!lectus est)  vi, ah 
antiqua stirpe legitima procedens, cum ei pater eius Leontius ci avus 
Eudoxius posi Patricium inclutae recordationis quaestorium e: anteces-
sorem e! Lcontiurn virum gloriosissirnum prae/ectorium et consularem 
aique Patriciurn /ilium eius opiiinam sui memorìam in legibus relin-
queruni. 

Qui non si tratta di dubitare soltanto della menzione de! secondo 
Patricius (che il Kruger, ad ogni buon conto, spersonalizza in patricius, 
facendo di aique patriciurn filium eius un ulteriore attributo de! Leon-
tius vir gloriosissimus ecc.). Si tratta piuttosto di porre in rilievo che, 
fuori da CI. 117.29, tutto il brano da cum a Patricium /ilium eius 
è assente dalla c. Tanta, mentre è presente (in termini enfatizzati) 
nella Sé&oxtv, che della Tanta fu forse (o non?) il primo e più ver-
boso abbozzo. 

Cosi stando le cose, o si ipotizza che in CI. 1.17.2.9 il brano cum 
eius è un'ipotesi di « Giustiniano interpolante se stesso » (in quanto ha 
tenuto presente, re melius perpensa, la stesura del testo greco), oppure 
si ipotizza che quel brano anche in CI. 1.17.2.9 non esisteva e che 
l'intrusione sia stata opera di un eccesso di diligenza di Aloandro, cioè 
di colui che l'ha proposto in sede di edizione critica. Scacciare dalla 
costituzione Tanta il solo Patrizio figlio di Leonzio, insomma, non è 
giusto. 



I DIGESTI E LA « SUMMA » DELL'ANONIMO 

1. - Per due motivi soprattutto va segnalato il libro del Sontis 
da una parte, per l'ottimo contributo alla caratterizzazione del metodo 
di lavoro dell'Anonimo, la cui summa dei Digesti appare ampiamente 
sfruttata dai Basilici; e, dall'altra, per l'occasione che crea di riesami-
nare e discutere sotto una nuova luce il problema della utilità dei Ba-
silici (ed in particolare dei testi dell'Anonimo) ai fini della critica del 
Corpus iuris (ed in particolare dei Digesti). Per quanto la tesi fonda-
mentale del Sontis non debba dirsi a mio avviso, riuscita, la via da lui 
aperta si rivela particolarmente fruttuosa e suggestiva. Sarebbe augura-
bile perciò che altre ricerche - dell'a, e di altri - si aggiungessero a 
questa prima. Solo quando un esame completo e profondo avrà pervaso 
l'intero materiale dei Basilici, potrà dirsi forse la parola definitiva sulle 
fonti cui essi - specialmente nella parte che corrisponde ai Digesti - 
si ricollegano. Ed allora appunto la intuizione del Riccobono, vanamente 
attaccata dall'a,, potrà trovare la sua sostanziale, tranquilla conferma. 

La monografia è divisa dall'a, in tre parti. Nella prima (p. 1-30) 
l'a. inquadra il suo problema entro la cornice piii ampia di tutte le 
elaborazioni bizantine del Corpus hai:, compilate intorno al secolo VI. 
Nella seconda (p. 31-132) egli, premesso un esame critico molto acuto 
dei testi latini, procede ad un'opera di raffronto fra il pensiero classico, 
il pensiero giustinianeo e quello postgiustinianeo, in ordine a singoli 
punti del diritto dotale romano. Nella terza, infine, egli trae le sue con-
clusioni generali e formula la sua propria teoria. 

2. - L'opera, interessante, merita una esposizione piú ampia e 
minuta. 

* In SDHI. 5 (1939) 272 ss. Recensione a 3. M. SoNrIs, Die Digesfenrumme de: 
Anonymos - J Zum Do/a/rechi (Fin Beitrag zur Frage der Enlsiehung de: Basiliken-
textes), « Heidelberger rechtswissenschaftliche Abbandiungen » 23 (Heidelberg 1937) 
i,- VI-160. 
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I) L'a, prende le mosse da un dato di fatto, che a lui sembra 
incontrovertibile: di contro al divieto emanato da Giustiniano di ogni 
libera rielaborazione dei materiali raccolti nel Corpus iurisl sta la inne-
gabile esistenza & quelle libere elaborazioni greche, principalmente del 

VI secolo (alcune indubbiamente compiute durante la vita dell'impera-
tore), che a noi sono soprattutto pervenute attraverso i Libri basilico-

rum. Egli prescinde dall'occuparsi del perché di queste rielaborazioni 
e limita il suo esame al come esse si sono formate: sono esse & totale 
fattura postgiustinianea o si appoggiano piuttosto a commentari greci 
pregiustinianei? Si nota a prima vista, infatti, come esse presentino 
spesso divergenze anche notevoli dal contenuto dei testi del Corpus iuris, 
né mancano accenni espliciti allo stato di diritto pregiustinianeo cd alle 
riforme apportatevi da Giustiniano. Sin che si tratta di quest'ultima ca-
tegoria di divergenze, non è difficile farsi una spiegazione: un motivo 
didattico ha spinto i loro autori (trattasi, piui precisamente, della Para-
frasi delle Istituzioni & Teofilo dei ivxpaypo«fat al Codice di Taleleo, 
dell'Index e dei ,tappwp&t ai Digesti di Stefano) a delucidare di 
tanto in tanto, con riferimenti, con citazioni, con comparazioni, il det-
tato compilatorio. Le difficoltà sorgono invece in altri casi: a) quando 
maggiori o minori divergenze sostanziali si diano tra le apparenti para-
frasi ed il testo latino; b) quando tali elaborazioni abbiano phi il ca-
rattere di una libera interpretazione dei passi corrispondenti, che di 
una letterale traduzione (xwr& 	EplLTivak piuttosto che xwr& 
it68). In tali casi, e proprio perché sono tutt'altro che infrequenti, 
viene naturale il pensiero che il « traduttore » greco abbia avuto sotto 
occhio e ampiamente usato un'altra fonte, e cioè: a) o manoscritti delle 
varie parti del Corpus imis, i quali erano sensibilmente diversi da quelli 
da cui sono derivati i manoscritti fonti delle nostre edizioni critiche; b) o 
(ipotesi molto ph probabile) fonti greche pregiustinianee, esponenti di 
uno stato di diritto ampiamente riformato dai compilatori. 

La seconda ipotesi è quella che da gran tempo va per la maggiore, 

I C. Do auctore 12, e. Tanta - M5wx, 21. Per la estensione di questo divieto 
(che risulta soltanto da costituzioni relative alle Pandette) a tutto il Coi-pur bn-is 
è la dottrina di gran lunga dominante cfr. da ultimo DE FRAI4GTSCT Storia 3 (parte 
P) 315 nr. 2. Ma v. in contrario le acutissime obbiezioni del PETERS, Die ostròmischen 
Digertenkommentare and die En/stebung dei' Digcsten, in Siti.-Bericbte Sicb, Ce-
seflsch, Phj(o(.-/3jsto, 1</asse 65 (1913) 105, cui peraltro l'a, diffusamente replica 
(p. 146 5.). 

1 L'a, tralascia di vedere cioè (come invece forse andava fatto) le ragioni per 
cui il divieto giustinianeo, pur in vita dell'imperatore, fu cS poco osscrvato. 
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sia in relazione alle compilazioni in greco delle Institutiones, che in 
merito a quelle del Coda. Con molta coerenza e con successo notevole 
di critica, essa fu applicata, agli inizi del secolo, dal Riccobono , anche 
ai Digesti. I commentatori greci di quest'opera - ha sostenuto lo stu- 
dioso italiano 	si fondarono essenzialmente sulle traduzioni greche 
dei testi classici, si che il loro compito si ridusse a fare delle interpola-
zioni di esse sulla falsariga di quelle eseguite da Triboniano sui testi 
latini: alla loro sciatteria va imputato se questo lavoro non fu esatta-
mente compiuto, ma alla loro sciatteria debbono essere grati gli stu-
diosi moderni, se attraverso mille fessure è dato loro di scorgere, in 
queste compilazioni, angoli altrimenti oscuri del puro diritto romano. 
- Alla eccessiva audacia (di pura formulazione, del resto) di questa 
impressionante teoria volle reagire il Peters 4  con una tesi parimenti esa-
gerata e molto meno verosimile: i casi che secondo il Riccobono presen-
tano tracce classiche non dovrebbero essere ricollegati allo sfruttamento 
di scritti greci pregiustinianei, bensi - almeno limitatamente all'Anoni-
mo e alla ipotetica Anonimuskatene - ad un manoscritto latino di 
molto divergente da quello onde è discesa la Littera fiorentina. - Molto 
opportunamente l'a, (15) ripudia, sulle tracce del Mitteis , questa 
controteoria e si propone il compito più radicale « die These Riccobonos 

und seme Argumentation ma Auge (su) fassen ». 
Ma anche la critica dell'a, appare senz'altro incerta e poco con-

vincente. Egli tralascia, anzitutto, nella prima parte, di esaminare l'argo-
mento fondamentale del nostro romanista - quello cioè che alcuni 
passi della summa dell'Anonimo sono liberi da interpolazioni, che ap-
paiono invece nella Fiorentina - e ne rimanda la demolizione alla fine 
del lavoro. Comunque già le obbiezioni agli altri argomenti paiono a 
me fatte con soverchia leggerezza (p. 15-25); troppa per poter dichia-
rare improbata, in tutta la sua estensione, la tesi del Riccobono. Moli 
degli indizi da questi portati a riprova del suo asserto mantengono inal-
terati tutto il proprio valore: 1) è innegabile che citazioni di autori clas-
sici sono piú esatte in scoli (es.: di Stefano, di Doroteo) che non nel 
manoscritto fiorentino, che dunque esse provengono dalla consultazione 
di scritti dei maestri di Berito anteriori alla compilazione; 2) è inne-
gabile che Stefano ha conoscenza della formula probibitoria classica, ine-
sistente nei Digesti; 3) è innegabile che Taleleo cita un principio di 

3 MZange, Pilting 2.473 s. Con il Riccobono è oggi la comune dottrina. 
4 Digestcnkommentare cit. 36 s. 

15,5. 34.406. 
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Paolo ignoto ai Digesti e alla stessa summa dei Basilici; 4) è innega-
bile che Harmenopulos fa cenno di un principio che è contenuto sol-
tanto nella post-classica Epitome Gai. Tutte ragioni per ritenere incrol-
labile la ipotesi del Riccobono almeno per quanto riguarda gli scolii 
non dell'Anonimo. 

Possono fare impressione, piuttosto, gli argomenti di indole gene-
rale che l'a. - con una restrizione del suo campo di indagini - porta 
contro la applicazione di quella teoria almeno alla summa dellAnonimo; 
senonché anche essi valgono - se non mi sbaglio - piú in confronto 
della formulazione, anziché della sostanza della teoria del Riccobono. 
a) Si stenta a credere che la summa, nei due secoli in cui rappre-
sentò il massimo commento greco dei Digesti, non sia stata corretta, in 
relazione al testo latino, da qualche solerte lettore. Ivia 	a parte i] 
fatto che ciò qua e là può essere benissimo successo - è ben sicuro 
'a, della esistenza, in diritto postgiustinianeo, di studiosi cosi attenti 

e scrupolosi, da andare a confrontare 	avendone sott'occhio la epitome 
in propria lingua - quella noiosa raccolta di nozioni in gran parte vec-
chie e superate che erano per essi le voluminoso Pandette? b) Si 
stenta a credere che la summa sia rimasta priva per l'appunto di tante 
interpolazioni g1ustiniance. Ma non crede l'a, che il carattere epitonia-
tono dell'opera (di cui il Riccobono non ha - ne convengo - tenuto 
il debito conto) possa contribuire a giustificare molte lacune - raffor-
zando dunque la tesi del Riccobono, dal punto & vista della verosimi-
glianza -, anziché spingere ad escludere del tutto il gravissimo indizio 
della mancanza di queste interpolazioni? c) Si stenta a credere che 
almeno l'Anonimo e Stefano, i quali hanno scritto le loro opere intorno 
agli ultimi anni del regno di Giustiniano 6,  si siano dati alla lettura 
esclusiva di opere pregiustinianee, anziché consultare la fiorente lette-
ratura ormai già sorta (per opera di Teofilo, Doroteo, Cirillo e forse 
molti altri ignoti) intorno ai Digesti. Ma - prescindendo da ciò, che 
questi primi commenti fanno appunto capo ad opere pregiustinianee - 
non pensa forse l'autore che perlomeno l'opera dell'Anonimo avesse un 
carattere troppo particolarmente nuovo (quello cioè di un riassunto si-
stematico), perché essa potesse attingere esclusivamente ai commenti pit 

frammentari precedentemente compiuti? È indubbio che - a pì(1 d 

6 KRÙGER, Gesch. cier ròmìschen Quellen und Litteratur' 408 5.; PETER5, Digesien-
kommentare eh, 39, 24. Per Teofilo nemmeno l'a, nega (p. 26) che egli - come 
Taleleo 	si sia rifatto, anche nei 1tapypa9aC ai Digesti, a scoli greci pre- 
giustinianei. 
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venti anni di distanza dalla sua formulazione - l'ipotesi del Riccobono 
vada di molto riveduta modificata e corretta soprattutto - aggiun-
gerei - in relazione alla Digestenkatene, la cui esistenza è stata cos 
luminosamente dimostrata dal Peters . Ma è ben difficile - a quanto 
pare 	spogliarla di quel fondo di ragione, che è il suo vero e gran- 
de merito. 

TI) A destituire di verosimiglianza la teoria del Riccobono, Ca-
ratterizzando il metodo di lavoro dell'Anonimo come metodo esclusi-
vamente epitomatorio cd interpretativo del diritto giustinianeo, sono ri-

volte le cento fitte e belle pagine della seconda parte della monografia 
de! Sontis, che toccano alcuni fra i pli interessanti argomenti della ma-
teria dotale Qui mi limiterà a riassumere brevemente una soltanto di 
queste ricerche, dando puramente notizia del titolo delle altre. 

A) Un primo gruppo di indagini si aggira intorno al ben noto prin-
cipio: pater adiuncia fIIiae persona babei actionem rei uxoriae (Ulp. Reg. 

6.6). Il problema fondamentale, che - fra altri minori - a que-
sto proposito l'a, si pone, è I seguente: quando è sorta e come si è mo-
dificata nel diritto giustinianeo la regola della adieclio fiiiae? Ed ecco in 

succinto come egP vi risponde (p.  31-66). a) Nel contrasto fra Ulp. 
Reg. 6.6, che non dà alcuna giustificazione del principio, e altri testi 
delle Pandette (D. 24.321; 46.3.341; 243.3), che vi conferiscono il 
fondamento communis est (dos) patris et /iliae, non può darsi - rispetto 
al diritto classico 	la prevalenza a questi ultimi, per la ragione che una 
communio della dote (intesa come capitale, e non come azione per la re-
stituzione) costituita tra padre e figlia contrasta col sistema classico della 
incapacità patrimoniale (Vrinògensunfiìhigkeit) del filius familias. L'a. 

invece si fonda precipuamente sulla scarsezza dei testi che parlano del 
l'esercizio dell'azione contro gli eredi del marito - tanto pi1 rilevante, 
se si consideri la abbondanza di quelli che si riferiscono all'esercizio della 
azione contro lo stesso marito, soluto matrimonio - per aderire (p. 37 s.) 
ad una vecchia teoria del von Scheurl e del Polygenis, e sostiene che il 

7 Digestenkommentare cit. 8 s. Approvo - si badi - la esistenza, e non la 
composizione della Digestenkatene, cosi come l'ha ipotizzata il Peters. 

8 Ecco i titoli cui appartengono le fonti che formano oggetto della indagine: 
D. 233 = B. 291; D. 23.4 = E. 29.5; D. 235 = B. 29.6; D. 24.3 = B. 28.8; 
D. 25.1 = B. 28.10; D. 252 = E. 28.11, 

9 Li riferisco: 1) sul valore del silenzio della fihiafamìhas, come espressione 
di consenso al padre (p. 66-69); 2) sulle conseguenze degli atti di disposizione della 
dote, farti dalla figlia senza concorso del padre (p. 69-71); 3) sulla sorte dell'azione 
dotale nel caso di condanna all'esilio del paeerfamilias (p. 71-77). 
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caso originario di applicazione della regola fu quello dello scioglimento 
del matrimonio mediante divorzio: la regola sarebbe stata creata per fre-
nare l'esercizio arbitrario, da parte dei pali-cs familiarum, del diritto di 
sciogliere, quando loro piacesse, i matrimoni sine menu delle figlie sogget-
te alla loro potestà. Solo piui tardi la regola sarebbe stata estesa al caso di 
scioglimento del matrimonio per morte del marito . In conseguenza di ciò 
l'a. critica come interpolati i testi che si riconncttono, direttamente o 
indirettamente al fondamento della co,nmunjo. b) Nel contrasto fra 
Ulp. Reg. 6.6, che prosegue con le parole nec interest adventicia sii dos 
a, pro!eclicia, ed i testi della compilazione, i quali limitano l'esercizio del-
la azione al caso della sola dote profettizia, deve darsi la prevalenza - per 
diritto classico - al primo (almeno nella sua sostanza), dato che la limi-
tazione alla dos profecticia appare chiaramente legata alla riforma di Teo- 
dosio e Valentiniano (CI. 6.61.1.2), per cui la dos adventicìa 	nel caso 
dello scioglimento del matrimonio per divorzio (senza colpa della moglie) 
e per morte del marito - va senz'altro alla moglie (p. 43 sj. c) Ii 
motivo che dovette spingere Giustiniano alla enunciazione di due princfpi 
cosi stranamente antigiuridici è ricercato dall'a, nell'influenza del diritto 
greco, per cui lI;  1) la dote era, constante matrimonio, proprietà della mo-
glie, e su di essa era riconosciuto al marito un semplice usufrutto; 2) la do-
te (sia che fosse stata costituita dai genitori, sia che fosse stata costituita da 
terzi) era proprietà della moglie anche dopo lo scioglimento del matri-
monio. Ma Giustiniano, per un complesso di ragioni, che si ricollegano 
principalmente all'ossequio necessario al diritto romano, non applicò or-
ganicamente questi princfpi del diritto greco nella compilazione 12  né 
seppe o poté esprimere con esattezza il nuovo stato di cose 13  d) È 

° Il ragionamento non ha convinto il LAURIA, Dote romana estr. da Atti Soc. 
Reale di Napoli 29 nr. 22. 

o Cfr. MITTEIS, Rtichsr. unti VoI/en. 230 s. 
12 TI che è riconosciuto dall'Albertario, Studi 1.401, che della evoluzione in 

parola ha dato la completa dimostrazione (ivi 369 s).  Gr, anche i citati dalla. 
p. 50 nt. 1; adde MA5cHT, La concezione naturalistica, PUC. (serie 2) 53.319 
in Senso nettamente contrario. 

3 Gli scoli dei Basilici (e specialmente quelli dell'Anonimo) dimostrerebbero 
invece, secondo l'a. (58), che « die Gedanken der Rompilatoren, welche se 
durcl Interpolation in imvolkommener und unklarer Weise sum Ausdruck gebracht 
haben, werden veno Anonymos in seinen Anmerlcungen in einer enrwickelten und 
klareren Forno ausgefiihrt ». Senonché 	a prescindere dalle osservazioni più par- 
ticolari che faccio in/ra n, 3 sub E - obietterò che chi segue oggi il Riccobono 
non afferma affatto che gli scolii dei Basilici (per limitarci ad essi) siano stati sempre 
ed unicamente compiuti ricalcando servilmente le elaborazioni pregiustinianee. Il 
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certo che il confusionario ed oscuro stato dei testi viene di molto sempli-
ficato e chiarito nella summa dell'Anonimo, e l'a, ce ne dà un prege-
vole esempio nella comparazione fra D. 34.3.22.6 e B. 28.8.22 th.7 (p. 
58 s.). 

B) Altre indagini meno ampie ineriscono alle seguenti questioni: 

1) spese dotali (p. 77-90); 2) dos tacita (p. 90-96); 3) se il marmo di un 
fondo dotale sia frutto (p. 96-104); 4) responsabilità del marito per 
sottrazione di beni parafernali (p. 104-115); 5) ripartizione dei frutti 
nell'ultimo anno dotale (p. 115-120). Una disamina di 17 altri singoli 
testi (D. 23.3.6 pr.; 12 pr.; 21; 46.1; 53; 23.4.4; 11; 24.3.1; 2 pr.; 
9; 10,1; 14.1; 17.1; 20; 22.3; 45) chiude questa seconda parte (p. 
120-132). 

III) Eccoci infine alla parte conclusiva del lavoro. 
A) I risultati particolari raggiunti, a proposito di singole questioni 

o di singoli testi, nella parte seconda portano Pa, alla formulazione di 

queste proposizioni generali (p. 133-138). 
a) Quasi tutte 'e interpolazioni dei Digesti sono riportate nella sum-

ma dell'Anonimo. - Più esattamente è da notare, a questo proposito: 

1) che spesso la summa dell'Anonimo traduce il pensiero di queste inter-
polazioni in una forma migliore e più chiara, che non gli stessi com-
pilatori o gli scoliasti Doroteo, Cirillo e Stefano; 2) che non mancano 
punti in cui il pensiero compilatorio riceve uno svolgimento più ampio 
ed armonico, in quanto che vengono eliminate tracce del pensiero classi-

CO non spazzate via da Triboniano né dagli scoliasti sunnominati. 
1') A volte interpolazioni dei Digesti mancano nella summa dell'Ano-

nimo. Ma in tal caso si può rimarcare: 1) o che queste interpolazioni 
non avevano una importanza sostanziale, sicché la loro eliminazione può 
ricondursi al generale intento riassuntivo dell'Anonimo; 2) o che 	aven- 

do tali interpolazioni importanza sostanziale 	esse erano fatte cosí ma- 
lamente, che l'Anonimo ha dato più rilievo al testo classico, mentre Ste-
fano, Doroteo e Cirillo non hanno omesso di riportarle. 

c) Gli scoli dell'Anonimo e dell'Enantiofane presentano - in con-
fronto di quelli di Stefano, Cirillo e Doroteo - particolari caratteristi-
che: 1) perché le note dellAnonimo esprimono spesso in forma più chia-
ra pensieri interpolatori; 2) perché l'Enantiofane è un accurato annota- 

fatto (per me innegabile) che queste furono a base delle elaborazioni bizantine 
posteriori a110 compilazione si concilia senza difficoltà con l'intento ben ragione-
vole degli scoliasd ed epitomatori post-giustinianei di chiarire e completare, ove 
neenrio, fl oensiero dei compilatori. 
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rare delle contraddizioni fra passi, di cui uno sia stato alterato dai com-
pilatori, ed è anche caratterizzato dal tentativo frequente di una certa 
qual conciliazione, alla maniera pandettistica, tra essi. 

B) Le conclusioni dell'a, sono (p. 138-150) che la summa dell'Ano-
nimo e gli scolii dell'Anonimo e dell'Enantiofane hanno tutti la comune 
caratteristica di fornite del diritto giustinianeo una sintesi più lucida, di 
quanto non avvenga negli stessi Digesti e negli scolii di Stefano, Doroteo 
e Cirillo. Data la inverosimiglianza della teoria del Peters - già dianzi 
riferita 	non vi è che da concludere - egli continua (p. 132) - se non 
che le divergenze di queste opere dell'Anonimo dal testo delle Pandette 
siano « der Initiative und dem energischen Eingreifen einer privaten 
Person su verdanken, und es ist das Natiirlichste, Anonymos selbst far 
diese Person su halten ». In tutte queste opere - accentua l'autore 
(p. 143) - l'Anonimo « sch&nt ein Jurist von hervorragendem Wissen 
und ausserordentlicher Autorifiit gewesen zu sein ». - La conseguenza 
di simili conclusioni si è - come è chiaro - che l'opera del giurista in-
nominato non può essere usata per indagare il diritto giustinianeo. Essa 
rappresenta soltanto (p. 145) « cin wichtiges Hilfsmittel, wenn es sich 
um die Ermittlung und Verdeutlichung iustinianischer Rechtsanschauungen 
in den Digesten handelt ». Ma come mai - vien fatto logicamente 
di domandarsi - un giurista tanto fecondo cd insigne è rimasto per 
tutto il periodo postgiustinianeo completamente incognito? Al che l'a, 
non si perita di rispondere (p. 148) che il nostro Anonimo volle eviden-
temente sottrarsi alla applicazione delle pene stabilite da Giustiniano 
per i violatori del suo divieto di libere elaborazioni del Corpus iuris 4 che 
anzi proprio ciò porta ad ammettere che « das Kommentarverbot auch 
nach der Regierung Justinians Geltung gehabt bar ». 

C) La monografia è coronata dall'esame particolare dei tre confronti 
fra Digesti e summa dei Basilici, che il Riccobono aveva portato a riprova 
della sua argomentazione fondamentale (p. 151-155). Ma, oramai, il fatto 
che la stimma dell'Anonimo non riporti in questi casi le interpolazioni 
delle fonti giustinianee non può impressionare l'A., il quale agevolmente 
conclude, assumendo che gli esempi portati dal Riccobono provano uni-
camente, una volta di più, la attività epitomatoria dell'Anonimo. 

3. - Le affermazioni cui giunge l'a, sono, come si vede, spesso 
seducenti. Esse non possono dirsi tuttavia a stretto rigore fondate. Soprat- 

4 Le pene del delitto di falso: c. Tanta-Aioxn 21, 
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tutto muoverei all'a, qualche osservazione di ordine generale circa l'in-

quadratura della intiera monografia. 
A) La fedele esposizione dianzi fatta è sufficiente a giustificare il 

giudizio che il metodo della trattazione non sia del tutto da approvare. 
L'opera è come spezzata in due parti monche dalla ampia ricerca critica 
che, come sappiamo, vi sta nel mezzo. Sarebbe stato molto preferibile, 
invece, se l'a, avesse impostato su più larghe basi la trattazione generale 
- ivi fondendo la prima e la terza parte del lavoro - ed avesse dedi-
cato le interessanti pagine della parte intermedia soltanto ad appoggio 
delle varie conclusioni formulate 15  Cosi com'é, la monografia non può 

cancellare la impressione che la sua parte veramente vitale sia la secon-
da, e che le altre due vi siano state innestate piuttosto artificiosamente. 
Ed in verità - come ho già detto 16 - non è possibile far derivare una 
soluzione del problema, con quella completezza che l'a, tenta di darvi, 

da un'analisi cosi incompleta e ristretta di testi. L'opera del Sontis, più 
che un « Beitrag zur Frage der Entstehung des Basillkentextes », è (o 

perlomeno appare) un contributo alla generale opinione che i Basilici serva-
no di regola ad interpretare il diritto giustiriianeo. 

.8) Più in particolare, avrei ritenuto necessario che il problema della 

summa dell'Anonimo fosse con maggiore organicità inquadrato nel piì5 

ampio problema di tutte le elaborazioni greche del Corpus iuris e della 

loro origine. Al contrario l'a, accenna soltanto di sfuggita alle discussioni 

relative alle rielaborazioni bizantine delle Instilutione, e del Codex, le 

quali invece (come ha ben visto il Riccobono 17)  non possono essere tra-

lasciate neanche da chi voglia limitarsi a portar contributi in relazione 
alle rielaborazioni delle Pandette. Come concilia l'a, l'opinione dominante 
in merito alle rielaborazioni del Codice - e cioè che queste rielabora- 

zioni si riattacchino a scritti pregiustinianei 	con quella da lui avanzata 

in merito alle rielaborazioni dei Digesti? E, per limitarci a queste ultime, 
quale relazione precisa scorge l'a, fra le opere dell'Anonimo e gli altri 

15 Un esempio delle discordanze cui ha portato il metodo di dividere fra la 
prima e la terza parte la argomentazione generale lo trovo nella valutazione che 
l'a, fa del divieto di commenti fatto da Giustiniano. Nella prima parte esso è ri-
tenuto come avente indiscutibilmente portata generale e come superato in pratica 
soltanto per necessità didattiche (cfr. p. 4 si; nella terza parte invece l'a enuncia 
la tesi del Peters ed imposta finalmente - anche se in funzione di quella tesi - 
il problema cx novr, (cfr. p. 146 si. V. anche retro nr, 1, 

16 V. retro n. 1. 
7 Nel suo scritto citato alla nt, 3, ove egli formula anche la sua teoria in 

merito alle rielaborazioni del Coda. 
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scoli dei Basilici - a parte quella puramente negativa derivante dal fatto 
che né le une né gli altri si riallaccerebbero a commentari greci pregiu- 
stinianei? - Perché, in ogni caso, non utilizza egli gli ottimi rilievi del 
Peters ', allorché affronta il problema della anonimità del commentatore 
bizantino? Perché, infine, egli non si preoccupa di vedere in che latitudine 
il commento dell'Anonimo violasse il divieto giustinianeo? 9 

C) Né mi par utile che l'a, imposti la sua discussione generale sulla 
antitesi con la teoria del Riccobono. Questa impostazione lo ha portato 
fatalmente a dire tutto il contrario di quanto fu asserito nel 1906 dal 

nostro studioso. Vero è che egli subisce in ciò l'influsso del Peters, che 
nel 1916 respinse in blocco la teoria del Riccobono, sostituendovi la pro-

pria, già riferita, e che tanto piú alla esclusione totale della ipotesi del 
Riccobono egli è indotto, in quanto che neanche la tesi del Peters gli 

pare (e giustamente) verosimile. Ma ciò appunto lo avrebbe dovuto 
spingere piuttosto a chiedersi quanto di vero vi sia nella tesi - pur se 
imprudentemente formulata - dell'autore italiano. Invece egli muove 
a quella tesi una critica un po' superficiale e non motto convincente, che 
crede & trovare la sua conferma nei rilievi poi formulari circa il metodo 
di lavoro dell'Anonimo. 

D) E noterò ancora - indottovi dal richiamo della radicale antitesi 
con la vecchia dottrina del Riccobono - che i risultati esegetici della 
seconda parte non sono, neanche in sé e per sé considerati, molto con 
vincenti. Come il Riccobono, di trenta anni fa, l'a, si limita a distinguere 
un diritto classico, perfetto, da un diritto giustinianeo, alterato; nessuna 
preoccupazione per il diritto postclassico e per il conseguente comples-
so di alterazioni testuali che ad esso - non al diritto giustinianeo - 
vanno attribuite. Ma da trenta anni fa ad oggi un gran passo avanti è 
stato compiuto dalla critica interpolazionistica, da quando cioè ci si è 
convinti della impossibilità di ricondurre tutte le moltissime alterazioni 
dei Digesti a Triboniano, nonché della assurdità & tali ricollegarnenti '°, 
si è iniziata con ardimento la nuova esplorazione 2!  e si è giunti finalmente 

8 Dìgentenkommcntare cit. Il s. 
9 Se veramente l'Anonimo deve essere preso come un fedele traduttore ed 

epitomatore dei Digesti la sua era né più né meno che l'attività lecitissima di un 
compilatore di Indiccs. Nessuna ragione vi sarebbe stata, quindi, per celarsi sotto il 
velo dell'incognito. 

20 Intuizioni notevoli già in COGLIOLO, AGFS. 41 (1888) 188 s. 
21 Soprattutto ad opera dell'Albertario, di cui basta rileggere i piti antichi 

Scritti ripubblicati nei tre volumi (I, III, V) sinora usciti delle sue opere, e del 
Beseler, nei suoi primi preziosi beitriige. 
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ad un punto in cui - pur essendo l'arduo cammino tutt'altro che coper-
to - già una classificazione di criteri ed una sistematica valutazione di 
indizi è stata tentata, con buon successo, da chi fu tra i primi a percor-
reno n. Tanto pid doveva - come io credo - l'a. lavorare in questo 
senso, in quanto che sarebbe stato di immenso ausilio per la sua teoria 
il poter dimostrare, quando qua quando là, che le cosiddette interpolazio-
ni giustinianee (non riportate dalla summa dei Basilici) erano invece si-
cure alterazioni post-classiche, di modo che ancor meno probabile sarebbe 
stato il ricollegamento ai manoscritti greci (che forse già le contenevano) 
della stimma dell'Anonimo (che invece le esclude). Viceversa - ed è 
questo il punto cui volevo giungere 	non è chi non veda la minor 
fondatezza e credibilità della teoria dell'a., quando si possa dimostrare 
che una alterazione rilevata dall'Anonimo era già indubbiamente dell'epo-
ca pregiustinianea, si che non è più del tutto sicuro il ricollegamento della 
stimma al manoscritto dei Digesti, piuttosto che ad un precedente mano-
scritto post-classico, già alterato nel senso accolto da Triboniano. 

E) Mi sforzerò qui di dare un esempio di ciò che mi intendo di dire. 
Come ho avvertito B  l'a, attribuisce le riforme « giustinianee » del 

principio pater adiuncta fillae persona habet aclioncin rei uxoriae alla in-
fluen2a della tipica concezione greca della dote come proprietà della moglie. 
Ora stupisce che questi rilievi 	come anche la nota che il nuovo pen- 
siero giuridico in materia dotale è tutt'altro che chiaramente ed organica-
mente espresso nella compilazione - non facciamo domandare dall'a, 
a se stesso, se quelle riforme che egli attribuisce a Giustiniano fossero 
invece già avvenute nel diritto post-classico, si che Giustiniano si limitò 
unicamente ad accoglierle. A questo proposito io sono convinto di 
due cose: 1) che già il diritto post-classico dovette essere fortemente in-
fluenzato dalla concezione dotale del diritto greco, e che quindi tracce 
frequenti ne dovettero portare i testi classici per mano dei loro tardi 
lettori; 2) che soprattutto il diritto post-classico orientale dovette essere 
pervaso da questa concezione, e che quindi ad essa dovevano essere pre-
valentemente informate le « traduzioni » greche dei testi latini, fatte a 
scopi pratici o anche didattici. Il secondo punto è intuitivo e non rap-
presenta che una conseguenza implicita della magnifica dimostrazione del 
Mitteis ' circa la influenza del diritto greco, in questo settore, sul diritto 

22 V. ALBERTARIO, Introduzione storica 1.57 s. 
23 Retro n. 2 sub A. 
24 Rcichsrecht und Volksrecht 230 s. 
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romano. Quanto al primo punto , mi basti di rilevare che presenta, ad 

esempio, tracce di alterazioni post-classiche e non giustinianee: 
D. 37.6.4 (Afr. 4 quaest.): Filium emancipalum dotem, quam filiae 

s,ae nomine dedit, conferre non debere, quia [non, sicut in matris fa-
milias boni, esse dos i;ztellegatur, ita et] in patris, a quo sii profecta, 

L'Albertario , segnalando giustamente questa alterazione, parlava di 
« interpolazione giustinianea ». Ma ciò è - a mio parere 	da escluder- 
si assolutamente. I compilatori avrebbero scritto mulieris e non inatrisfami-
lias . Il confronto, invocato dall'Albertario, con D. 21.2.71 ed anche la 

comparazione con D. 23.3.75 lo dimostrano pienamente, perché in quei 

testi Triboniano (dato che è indubbio che si tratti di lui) interpola il 
sostantivo mulier '. L'estrosa ed erratissima menzione della male,' familias 
può solamente ricondursi alla annotazione marginale di un lettore di 

Africano, e pli precisamente di un lettore orientale, come è dimostrato: 
1) dal fatto che questi ha chiarito il dettato classico con un principio del 
diritto greco (dote in proprietà della moglie); 2) dal fatto che egli non 
ha avvertito la palmare impossibilità di designare la sua heres come mater 
familias. 

Vi è dunque stato uno stadio in cui il testo di Africano doveva pre-

sentarsi, in una famiglia orientale di manoscritti, pressappoco cosf : 

25 La evoluzione essenzialmente postclassica non mi pare affermata dall'Al-
berrario, il quale (nei due scritti citati retro nt. 12) si limita a rilevare la 
riforma del sistema classico e mette spesso in evidenza l'opera che vi ebbero i 
giustinianei. 

1 Studi 1.376; v. anche LENEL, ZSS. 51.15 e WOLFF, ZSS. 53.358 nt. 7. Contro 
questi autori, e per la genuinità del resto, sono Koschaker e Amò, citati dall'Index 
interp. Per errore I'Index annovera il Wolff tra i sostenitori della integrità del 
passo. 

2? È impossibile credere che Triboniano potesse giungere al punto da definire 
materfamilias una persona in potestate. 

D. 21.171: - [non I - [sicun multeris dos est, il, patris esse dici potert]. 
O. 23.3.75: Quamvis in bonir mariti dos sii, [mulieris tamen est]. - La coinciden-
za di D 37.6.4 e di D 212.71 induce l'Albertario a dichiarare che i due testi o sono 
dello stesso giurista o sono della stessa mano interpolatrice: egli scarta la prima 
ipotesi, perché dei due testi l'uno è di Africano e l'altro è di Paolo, ed accoglie 
la seconda. Ma, escludendo con noi che la alterazione sostanziale di D. 37.6.4 possa 
derivare da Triboniano, bisogna pensare che ivi i compilatori si siano Emirati alla 
pura interpolazione formale. Più particolarmente è possibile che l'emblema di D, 
21.2.71 sia stato ricalcato sulla alterazione di D. 37.6.4. - Queste osservazioni dis-
solvono l'ipotesi del WOLFF, loc, cit., che il supposto emblema di D. 37.6.4 sia 
derivato da quello gli compiuto in D. 21.171. 

9 Altre ricostruzioni del testo classico sostanzialmente identiche, danno l'AL-
BERTARIO e il LENEL citati retro nella nt. 26. 
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Africanus 4 quaesi. 	 Nota marginale. 
(Caso: Emancipatus, qui fihiam dotatam in 

potestase habebat, bonorum possessionem contra 
tabulas petiit. Quacro, un dotem, quam /iliae suae 
nomine dedit, conferre debeat). 

(Respondii:) Piflum emancipatum dotem, 
quam filiae suae nomine dedit, conferre non de- 	Dos intelligitur in 
bere, quia non [-] (sU) dos [-] in (bonis) matri: familias bonis 
patris, a quo sU pro fecta. 	 esse)  non in patris. 

Solo in un secondo momento (e, possiamo anche concedere, ad opera 
dei compilatori 30),  la nota marginale è stata fusa col testo classico, di modo 
che -. come finemente nota l'Albertario - l'insegnamento genuino ap-
pare come attraversato da quello spurio. Prima di allora è da presu-
mere che per un certo tempo la soluzione di Africano e la nota scolasti-
ca ellenizzante appiccicatavi dal commentatore orientale, siano rimaste 
distinte. Ordunque è indiscutibilmente a questo stadio che fa capo la 
summa dell'Anonimo, quale la leggiamo nei Basilici. Lo dimostra lucida-
mente il confronto di essa con il testo giustinianeo, da un lato, e, dal-
l'altro lato, con quello che abbiamo presunto essere lo stato del passo di 
Africano in epoca post-classica. 

D. 37.6.4 Africanus 4 quaest. B. 417.4 (H. 4.170) 

Pilium emancipatum 
dotem, quam filiae 
suae nomine dedit, 
conferre non debere, 
quia non, sicut in ma-
tris familias bonis esse 
dos intellegatur, ita et 
in patris, a quo sit pro-
/ecta. 

Filius; emancipatum 
dotem, quam /iliae 
suae nomine dedit, 
conferre non debere, 
quia non sU dos in 
bonis patris, a quo 
sii projecta. 

Nota: Dos intel-
ligitur in matris fami-
lias bonis esse, non in 
patris. 

Mentre il frammento giustinianeo riflette la fusione fra testo clas-
sico e nota marginale, la « traduzione » dell'Anonimo riflette quello sta- 

30 V -1- nt. 28. 
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dio indubbio & distacco fra testo e nota, che bisogna ammettere sia 
esistito in un primo momento. 

Piccoli indizi 	è vero 	, ma quanto basta per ritenere che anche 
l'Anonimo si sia appoggiato, nella sua summa, a traduzioni greche pre-
giustinianee dei testi classici. Quanto basta, in linea specifica, per con-
vincersi che, nella materia dotale, l'Anonimo non perfezionava riforme 
giustinianee, ma al contrario ritornava, per cosf dire, ad uno stato & 
diritto (quale doveva essere quello manifestantesi nelle « traduzioni » 
greche pregiustinianee), che forse Giustiniano aveva voluto mitigare. 
Ed invero è evidente che Giustiniano si trovava, nella compilazione 
dei Digesti, di fronte a due sistemi contrapposti, quello romano e quello 
greco, di cui il secondo già aveva dovuto di molto influire sull'altro 
(laonde frequenti alterazioni dei testi classici) e già, nei paesi di oriente, 
aveva dovuto assumere un dominio quasi assoluto (laonde ne dovevano 
fare ancora piui frequente menzione le libere traduzioni in greco dei 
testi post-classici). L'imperatore più che riformare il diritto dotale, do-
vette tendere, in conseguenza, a salvarlo, tentandone una conciliazione 
col sistema dotale greco. Di questo tentativo appunto è espressione il 
deplorevole insegnamento di: 

D. 23.3.75; Quamvis in bunis mariti dos sii, mutieris tamen est in 

L'Anonimo e gli scoliasti posteriori a Giustiniano, liberi ormai 
delle sue preoccupazioni e dei suoi scrupoli, tornarono agli insegnamenti 
degli scritti greci pregiustinianei. E probabile, quindi, che questo ritorno 
si sia effettuato anche nella materia dell'adiectio fihiae, indagata (ma 
non sufficientemente) dall'a. 

4. - In conclusione, non credo che l'opera dell'a, sia riuscita a 
screditare il valore eccezionale dei Basilici al fine dell'indagine del mon-
do giuridico pregiustinianeo (classico e postclassico) o. Essa rappresenta 

' Per la critica del testo cfr. Index interp e retro nt. 28. 
32 Nel mio scritto Ueber de,, Begrì// der Kollatìon, in ZSS. 59  (1939) 109 ss., ho 

tentato di fornire una dimostrarzione molto pki ampia e completa della utilità che può 
assumere lo sfmttamento delle summae dei Basilici per la ricostruzione del pen-
siero posr-classico e pregiustinianeo. Alle ricerche del Sontis relative all'istituto 
datale, le quali pur non convincono sulla aggiustatezza della tesi dell'a., mi permet-
to quindi di opporre queste mie sull'istituto della collazione, che è particolarmente 
indicate (a causa del pochissimo interesse che dovette avere Giustiniano ad alte-
rana, salvo che in punti fondamentalissiini) a servire come mezzo di prova per la 
resi che io difendo, che cioè la summa dell'Anonimo rappresenta sostanzialmente 
I. stato pregiustinianeo del diritto romano. 
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indubbiamente un'utile ammonizione a non troppo fidarsi, in simili ri-
cerche, & quella che potrebbe rivelarsi un'arma a doppio taglio. E di 
ciò - come di ogni invito alla prudenza rivolto alla spesso frettolosa 
e concitata romanistica moderna - bisogna esser grati al Sontis. 

Ma chiudo queste note ripetendo quanto ho già detto all'inizio, 
che il merito più alto dell'opera sta nell'aver orientato gli studi sui 
Basilici verso una nuova direzione, il seguir la quale non potrà non 
essere, in futuro, fecondo di risultati. 



LE COMPILAZIONI GIURIDICHE BIZANTINE 

E L'INDAGINE STORICO-CRITICA 

1. - 	ben noto che Giustiniano vietò rigorosamente che sui 
Digesta si esercitasse ogni elaborazione dottrinale, la quale non fosse 
limitata ai modesti contributi di una traduzione letterale (xar& n6), 

o di indici-sommari (tv6Lxs), o di rinvii a testi paralleli (,tp&rvrXa) 
Non meno noto è però che la stimma dei Digesti che va sotto il nome 
dell'Anonimo, cosE come tutto l'apparato degli scolii (di Stefano, di 
Doroteo, di Cirillo, dell'Anonimo, dell'Enantiofane) che ci è conservato 
dai Basilici, presenta divergenze numerose e a volte notevoli con il testo 
dei frammenti raccolti nelle Pandette. 

Le spiegazioni avanzate dal Mommsen 2  convincono, ma solo in 
parte. Non tutte le divergenze testuali sinora riscontrate possono ti-

condursi allo sforzo di concentrazione proprio della summa, o alla ten-
denza al diluimento proprio degli indices. 

La tesi oggi dominante è quella avanzata dal Riccobono , secondo 
il quale tanto gli scoli ai Digesti quanto la summa dell'Anonimo pro-
vengono da traduzioni greche pregiustinianee dei testi classici, di modo 
che il compito dei loro autori fu essenzialmente quello di operare, in 
queste versioni pregiustinianee, interpolazioni (in lingua greca) corrispon-
denti a quelle operate da Triboniano nei testi delle Pandette', 

* In Scritti Perrini Pavia (1946) 309 sa. 
I  C. Deo auctore (a. 530) § 12; c. Tanta (a. 533) § 21. 
2 Praefatio LXXIII ss, 

E molte divergenze testuali rimangono ancora da riscontrare, nell'immenso 
materiale dei Basilici, specie quando sarà seguiva una degna edizione critica di essi. 

4 Tracce di diritto classico nelle collezioni giuridiche bizantine (1906); 14 va-
lore delle collezioni giuridiche bizantine (1906); Mélangcs Fit/ing 2 (1907-1908) 463 Ss. 

Hanno esplicitamente aderito alla tesi del Riccobono i seguenti autori: 
BRUNS-LENEL, Geschzchte und Quel/en, in Hoitzendorf/ Enzyktopddie 1388 nt. 2; 
Kipp, Quelle,? 172; SIBEE, Ròmisches Rccht 1 (1925) 75; ScmJLz, Einfiihrung in 
dir Studium de, Digesten (1916) 53. 
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La teoria del Riccobono già osteggiata dal Peters 6  è stata com-

battuta punto per punto, recentemente, dal Sontis , che ha, in partico-

lare, tentato di dimostrare per via & molteplici esempi come il metodo 

dell'Anonimo fosse un metodo esclusivamente riassuntivo del diritto giu-

stinianeo e come, pertanto solo in base a questo sforzo di sintesi del 

traduttore greco possano essere spiegate le divergenze testuali tra la 

summa e i frammenti delle Pandette. 
Da ultimo ho discusso anch'io il problema delle compilazioni giuri-

diche postgiustinianee, sia nella recensione al lavoro del Sontis s, Che in 

altri scritti posteriori a carattere monografico . 

La mia tesi è stata ed è la seguente: 

a) tracce di diritto pregiustinianeo si trovano indiscutibilmente 

nella stimma e negli scoli dei Digesti u; 
b) i numerosissimi casi in cui (pur essendo accertato che il di-

ritto classico differi da quello giustinianeo) non risulta che la summa o 

gli scoli rappresentano la situazione classica n, si spiegano in base ad 

uno dei seguenti motivi: 

aa) gli autori della summa o degli scolii hanno ben operato, mu-

tando le versioni greche che avevano a disposizione 12  oppure 

1,1,) l'adeguamento delle versioni greche ai testi latini dei Digesti 

è stato fatto dai compilatori dei Basilici B,  oppure 

Pie ostramischen Dìerienkommentare ( 1913) 36 ss. Ma v. con/ra MITTEIS, in 
ZSS. 34 (1913) 406. 

7 Pie Digestensummc des Anonymos. 1. Zum Dotalrech: (Heidelberg 1937) 13 ss 
8 SDHL 5 (1939) 273 55. 
' tJeber de: Bcgrifl der Kollation cit. 
I' V. per una dimostra2ione testuale, GUARINO, Ueber den Begriff cit. 
11  9., per un'ampia esemplificazione, relativa alla summa dell'Anonimo, S0NTI5, 

op. cit. 31 ss. Secondo il Sontis, inoltre, tutte le divergenze possono spiegarsi in 
base all'attività epiromatoria e interpretaflva del diritto giustinianeo dell'Anonimo 
(e degli autori degli scolii), ma io ritengo che il divieto severissimo di Giustiniano 
(che comminava la pena del falso per i trasgressori) doveva essere abbastanza minac-
cioso, per dissuadere giuristi a lui coevi, o quasi, dal commentare troppo liberamente 
le Pandette. Le divergenze si spiegano molto più naturalmente in base alla consi-
derazione che l'Anonimo e i compilatori degli scolii non prestarono, spesso, soverchia 
attenzione al loro lavoro e lasciarono pertanto sopravvivere tracce di diritto pre- 
giustrniafleo. 

12 Questo è stato indubbiamente il caso normale. Né voglio che si creda due la 
mia teoria non sia nel senso che le compilazioni giuridiche bizantine rappresentano 
sporadicamente, eccezionalmente il diritto pregiustinianeo. 

13 Ecco, a mio parere, un punto debole delle teorie, o per un verso o per 
l'altro, troppo estremiste del Riccobono e del Sontis Anche il compilatore dei 
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cc) le versioni greche pregiustinianee adoperate per la stesura 
della summa e degli scolii riflettevano un testo già alterato (il che può 
essere indizio del fatto che l'alterazione del testo classico è una altera-
zione postclassica, al, ma pregiustinianea). 

Insomma, anch'io ritengo che molte divergenze tra i testi bizantini 
e quelli latini dei Digesti possano spiegarsi solo in base all'ipotesi del 
Riccobono. Ritengo però che - appunto perché non pare dubbia la de-
rivazione della summa e degli scolii ai Digesti da compilazioni bizantine 
pregiustinianee 	tutte le volte in cui, essendovi già il sospetto di 
alterazioni in un testo delle Pandette, la summa o gli scolii riflettano il 
testo giustinianeo (e non il presunto testo classico) ciò possa essere in-
dizio del fatto che l'alterazione del frammento classico non è stata 
compiuta da Giustiniano, ma dalle scuole o dai lettori postclassici. 

In questa sede voglio soltanto addurre qualche elemento di ulte-
riore conferma della tesi che tanto la summa dell'Anonimo, quanto gli 
scoli di Cirillo e degli altri ripetono indubbiamente la loro origine da 
compilazioni giuridiche pregiustinianee. 

2. - Un primo elemento di conferma della teoria da me seguita 
ci verrà da uno scolo di Cirillo a B. 41.7.1.9 (11. 4.164). 

Siamo in tema & collatio bonorum, e più precisamente di fronte 
all'intricatissimo problema delle conseguenze della mancata prestazione 
della cautio coliationis da parte dell'emancipatus 14  

Il sistema giustinianeo è espresso da una serie piuttosto lunga di 
testi in parte contraddittori: D. 37.6.1.9; 10; 13; D. 37.6.2.8; 9; D. 
37.6.3 pr.; D. 363.5.1. Ma non occorre riesaminarli tutti; basterà far 
cenno di una grave divergenza che, pur nel sistema delle Pandette, vi 
ha tra D. 37.6.1.10 e D. 36.3.5.1. 

D. 37.6.1.10 (Ulp. 40 ad ed.): Si frate, cavere non possit, curato, 
portionis eius constituitur, apud quem re/ecta pecunia collocetur, ut tunc 
demum recipiat quod redactum est, cum botta propria contuierit. quod 

Libri Basilicorum può aver avuto un'anima, una intelligenza, una iniziativa. Si ricordi, 
a questo proposito, quanto Basilio il Macedone - cioè l'ideatore dell'opera compiuta 
da Leone il filosofo - diceva nelle prefazioni al Prochiro ed alla Epanagoge: es-
sere suo intento di sfrondare la compilazione giustinianea da tutto ciò che era 
diventato inutile e superfluo e di concentrare il diritto della compilazione in una 
sola grande opera. 

14 Sul punto, diflusamente, GuARmo, Cotiatio bonorum (Roma 1937) 150 sa., le 
cui conclusioni vengono qui ribadite. 
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si per conlu,naciam actiones denegatae sini, oblata postea cautione recipit 
pristinum ius. 

Che il frater sia l'emancipatas lo dimostra ampiamente il fatto che 
dell'emancipatus, appunto, discorre il § 9, immediatamente precedente n.  
Se, dunque, vi sia inopia dell'emancipato (si /rater cavere non possit), i 
bona paterna devono essere senz'altro depositati presso un curato,, in 
attesa che l'emancipato possa pagare 16. Se vi sia invece contumacia, le 
azioni ereditarie vengono senz'altro denegate all'emancipatus. 

D. 36.35.1 (Pap. 28 quaesl.): ... sicuti, cum de bonis suis confe-
rendis filius accepta possessione cavere non potest, quia denegamus ci 
actiones, de/ertu, condicio cavendi fratribus ex /orma iurisdictionis, quod 
ex portione /ratris /uerint consecuti, cum bona propria conferre coeperit, 
se restituturos. 

Se vi sia inopia dell'emancipato, la condicio cavendi viene deferita 
ai sui heredes, perché si impegnino a restituire quod fuerint consecuti 
della sua portio, il giorno in cui egli sarà in grado di effettuare il con-
ferimento. 

Come risolvere la contraddizione? In caso di inopia viene nominato 
il curato, per la quota dell'emancipato, o questa viene attribuita ai sui 
heredes, purché si impegnino a restituirla al momento opportuno? 

La critica esegetica non è in grado di tagliar corto al problema, 
negando la classicità di uno dei due testi contraddittori. Vi è motivo 
di credere che l'uno e l'altro, pur essendo pieni di alterazioni, non 
siano tuttavia totalmente apocrifi. Non starò a ripetere argomenti am-
piamente addotti in altro studio 17.  mi basti riportare la ricostruzione 
dei nostri frammenti, cui si perviene dopo una rigorosa indagine cri-
ticaD. Queste ricostruzioni dimostrano che in diritto classico non si 
faceva distinzione tra l'inopia e la contumacia dell'emancipato e che la 
cautio collationis doveva essere prestata bonorum possessione petita, ma 
prima della datio. 

ID. 37A1.10: Si frater cavere non possit, curato, portionis eius 
constituitur [, apud 	collocetur], ut tunc demum recipiat quod re- 
dactum est, cum bona propria contuierit [rei!.]. 

D. 36.33.1: ... cum de bonis conferendis filius accepta (bonorum) 
possessione cavere non [potest] (possit), quia [denegamus] ci [actiones] 

IS D. 37.6.1.9: lubet autem praetor, Ui fieri collationem tu recte caveatur - 
16 Questa regola è confermata da U. 37.6.1.13 itp.t GUARmO, op cit. 167. 
17  Op e loc. Co. rupi-a a sa. 14. 
18  GUARINO, op. cli. 174 Ss, 
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(denegata est), deferiur condicio cavendi frairibus [ex forma iurìsdictio-
nis] (a praetore (fl), quod ex portione fucrint consecuti, [cum] (si) 
bona propria conferre coeperii, se restituturus. 

L'editto pretorio stabiliva che l'emancipatus non potesse ottenere 
la bonorum possessio se non avesse prima promesso ai singoli sui heredes 
di conferir loro i beni quae moriente patre habuit; ed era implicito nel 
sistema che l'emancipato, anziché prestare la cautio collationis, poteva ad-
dirittura incominciare, senza altro, ante datam bonorum possessionem, a 
conferire « di fatta » ad ogni singolo suus heres. Senonché poteva avve-
nire che, giunte il giorno stabilito per la datio bonorum possessionis, le 
operazioni del conferimento « reale » non fossero ancora terminate. 

D. 36.3.5.1, nella nostra ricostruzione, dice quel che il pretore di-
spose per questa ipotesi. Per ottenere la bonorum possessio bastava 
aver incominciato la coilazione reale: e ciò per evitare l'ingiustizia che 
l'emancipato si trovasse a non poter concorrere con i sui, per il fatto 
di non essere riuscito a trovare sponsores o, peggio, per il fatto di aver 
voluto essere troppo solerte. Ma siccome l'emancipatus, una volta rice-
vuta la bonorum possessio, avrebbe potuto interrompere il conferimento 
reale, danneggiando i sui che non lo avessero ottenuto prima, l'editto 9 

stabili che la sua quota andasse provvisoriamente agli stessi sui heredes, 
sino a che il conferimento non fosse portato a termine, sotto cauzione 
da parte loro di restituirla. 

Rispetto a questo regime che ci è attestato da D. 36.35.1, può 
finalmente spiegarsi D. 37.6.1.10. Il frater che « non può dar cauzione 
non è l'emancipatus. Probabilmente tra il § 9 e il § 10 era una dichia-
razione consimile a quella ricostruita in D. 363.51; questa dichiara-
zione è stata cancellata da Triboniano e perciò appunto il sostantivo 
frater è venuto ad indicare l'emancipatus, anziché il suus. 

La ricostruzione che io pertanto ho proposto di D. 37.6.19-10 è 
la seguente: 

Iubet autem praetor ila fieri collationem tu recte caveatur: caveri 
autem per satisdationem oportere Pomponius ai!: [-] ci ita ego quoque 
puto. (Si filius non cavet, bona tamen con/cure coepit, defertur condicio 
cavendi fratri, qui in potestate fuji, quod ex ponione eius fucrit conse-
cutus, se restìtutzeru,n ). Si frater (id est: suus heres) canore non potest, 

19 U « cx forma iurìsdictionis », per quanto alterato, mi fa propendere per la 
idea che la disposizione di cui si parla nel testo fosse portata dall'editto del pretore. 
Ma la cosa non è sicura. 



514 	 IL GIURIDICO NELL'ORDINAMENTO ROMANO 

cura/or portionis eius (id est. emancipati) constituitur, ut tunc demum 
recipial quoti redactum est, cum bona propria contulerit 20 

Questa fu la ipotesi da me avanzata alcuni anni fa", pur con ogni 
cautela. Essa fu giudicata dal Kaden 22 « cine iiusserst gewagte Hypo-
these », ma il mio critico non indicò, tuttavia, un'altra via di uscita dal 
dilemma in cui ci pone il contrasto tra D. 37.6.1.10 e D. 36.351. 

Lo scolo di Cirillo a B. 41.7.1.9 (H. 4.164) dà una conferma ad-
dirittura solare, direi, della verità della mia ipotesi a: 

e dj 6úvaTaL 	 6 aoúN, xoupùtwp &8otj rQ 

II4& MI5T05  

(... Si Sut4S cavere non poni:, curato, porfionis eius constituatur .) . 
La mia interpretazione di /rater=suus beres in D. 37.6.1.10 viene 

validamente appoggiata dallo scolio & Cirillo. Lo Heimbach", il quale, 
stando alla versione giustinianea identificava il /rater nell'emancipatus, 
annotava con tutta sicurezza: «Lectio 6 ,ogo manifesto falsa est. Nato 
suus heres non confert, ideoque non cavet. Legendum autem 6 
oùoio, emancipatus »; ma, forse, a torto. 

11 suus heres non cavet nel diritto giustinianeo, ma cave: nel di-
ritto classico e, come abbiamo supposto, D. 37.6.1.10 spiegava appunto, 
nel contesto genuino di Ulpiano, come quando e che cosa devono pro-
mettere con cautio i sui berede,. Nel contesto giustinianeo, caduto tutto 
un periodo, tra il § 9 e il § iO, frater indica invece l'emancipato, il 
quale cave: in quanto confert. 

Sia lecito, in conclusione, supporre che Cirillo, avendo davanti agli 
occhi una versione greca del testo classico di Ulpiano, l'abbia modi-
ficata imperfettamente, tralasciando di sostituire, come andava fatto, 
8 ‹roDog con 8 	EOÒ5LO. 

3. - Un secondo elemento di conferma della mia tesi - vale- 

20 Congerturava pertanto che l'editto de collatione (LENEL, EP.' S 144) portasse 
questa ulteriore clausola: « nisi ira caverznt, botta sua (amen confene cocperint, ho, 
qui in porestate morienlis fuerini, quod ex portione corum /uerint consecuti, i 
ressituiuros recte cavere iubebo »: cfn op. cil. 204 ss. 

11 Cfr, op. cit. 181 nt. 1. 
22 

 

M. 58 (1938) 330. 
Dello sco!io di Ovulo non avevo tenuto conto nel formulare la mia ipotesi. 

24 Il resto dello scolo continua traducendo la ipotesi giuscinianen, dell'emanci 
patus che per contumaciam non cavet. 

25 Bas. 4, 164 nt. m. 
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vele per la summa dell'Anonimo - mi viene fornito dall'acuta e con-
vincente indagine del De Martino sulla specificatioas. 

Per quanto la dottrina dominante, ultimamente ribadita dal Di Mar-
zo 27,  ritenga Paolo autore della media sententia accolta da Giustiniano 
in tema di specificatio fatta con materiale altrui, io reputo di dover 
pienamente aderire al De Martino nel credere che Paolo seguisse l'in- 
dirizzo sabiniano e che la media sententia ' sia stata forgiata solo nelle 
scuole postclassiche °. 

Un frammento fortemente interpolato dai giustinianei è: 
D. 41.1.26 pr. (Paul. ad Sab.): Sec! si macis tabuuis navem fecisses, 

Éuam navem esse, qiiia ctipressus non mancrct, sicuti nec lana vesti-
mento fatto, sed cupresseum atti laneum corpus fieret. Proculus indicai 
hoc iure nos riti, quod Servio et Labeoni placuisset: in quibus propria 
qualitas exspectareiur, si quid additum erit, toto cedit, UI statuae pes 
cmt mania, scypho fundus ani ansa, ledo fulcrum, navi tabula, aediflcio 
cementum: lola enim eius stimI, ctdus ante /uerant. 

Indiscutibilmente la prima parte del testo parlava soltanto della 
navis: sicuti nec - fatto e cmi (aneum sono inserzioni palesi. Non con-
vincente è la critica formale che il De Martino fa da Proculus a pla-
cuisset. Indicat (nel senso di putat o di docet) è classico"; Proculo non 
è «profetico», come giudica ironicamente il De Martino, se Paolo dice 
che egli indicat hoc iure n°5 riti, quasi che Proculo potesse sapere quel 
che sarebbe stata la condizione del diritto dopo la sua morte ; placuisset 
sta, invece, per placidi. 

Le critiche del De Martino (ed è quello che importa) colgono pie- 

16 Rivista del dir, delta navigazione 3 (1937) 1. 179 ss. 
'7 Istituzioni di dir, romano4  (Milano 1942) 237 pt. 7, 
2 E cioè l'indirizzo per cui il proprietario della materia si avesse a ritener 

proprietario della nova species. Per i soculciani era invece proprietario della nova 
species l'autore della specificatio. 

29 Secondo questa sententia, proprietario della nova specie, è l'autore della 
specificatio, se per causa della trasformazione ricevuta la spccies nova risulta irri-
ducibile al pristino stato; è il proprietario dei materiali, nel caso contrario. Cfr. 
lan. 2.1.24, D. 41.1.7.7 itp. (ladex intcrp.). 

° Ritengo itp., coi De Martino, D. 41,124 e D. 32.78.4. Significativo per 
indicarci il vero pensiero di Paolo è: D. 413,4.20 (Paul. 54 ad ed.): Si ex lana 
furtiva vestimentum feceri,, verius est, ut substantiam spectemus et ideo vestis 
furtiva erit. (Su questo testo, DE MARTiNo, loc. nt.). 

31 Basta urlo sguardo ai VIR. shv. 
32 È un nodo di citare comunissimo, fra i giuristi romani e quelli moderni. 
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namente nel segno, in ordine al rimanente, da in quibus alla fine. È 
evidente il pasticcio di due diversi problemi: quello della specifica/io 
(a Chi appartenga la nave costruita con legno altrui) e quello della 
accessio (a chi appartenga il per atti manus che è aggiunto alla statua, 
ecc.); né è classico il criterio della propria qualitas . 

In conclusione, anche se la critica del De Martino non è in tutto 
accoglibile dal punto di vista formale, ineccepibile essa mi sembra dal 
punto di vista sostanziale e molto convincente ritengo la tesi per cui 
Paolo, dopo aver citato l'opinione dei proculeiani, ha riferito come la 
piú giusta la teoria della scuola sabiniana: 

Sed si meis - maneret [sicuti 	facto], sed cupresseum [atti' la- 
neum] - [placuisset] (placuit). (sed rectius Sabinus et Cassius pu-
tant meam navem esse): io/a enim eius [sum] (est) cuius ante (ta-

bulae) fueran!. 
Si confronti ora con questa ricostruzione congetturale del fram-

mento di Paolo la summa conservataci nei Basilici: 
B. 53111 (Ferrini 7.101): E &itè cGv cwLSwv ,tXoto 	oCijo 

96v àavLv. 015 Y&P flCOVp&EL d T*V &PXcLLV 61qv. 
(Si ex iuis labulis navem compegi tibi cedit navis: nec enim ad 

priorem materiam redigitur) . 
Anche questa volta la situazione classica è riflessa nella « versione » 

dei Basilici: la nave è di proprietà del padrone delle tavole, e non di 
colui che l'ha costruita. Anche questa volta l'editore dei Basilici - nella 
specie, il Ferrini v  - ritiene che vi sia stato un errore di amanuense e 
propone di correggere il testo come se dicesse che la nave è & pro-
prietà dell'autore della spccificatio «< mibi cedit navis »). 

Anche questa volta sia lecito supporre che l'Anonimo, avendo da-
vanti agli occhi una versione greca del testo classico di Paolo, la abbia 
modificata imperfettamente e ci abbia quindi inconsciamente permesso 
di vedere come Paolo non fosse sostenitore di una media sententia, ma 

seguace fedele delle teorie sabiniane in tema di specificatio . 

V. PAMPALONI, BIDK. 37 (1929) 50 nt. 2. 
34 Traduzione di F. Venturi: cfr, ftRruNr, Bas. 7.182. 
35 

 
B. 7382 nt. 2. 
Si può, dunque rispondere aflermativamente all'interrogativo del De Martino: 

« Possibile che i Basilici ci tramandino la concezione di Paolo? ». 
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