
IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO 
DEL ]DIRITTO SINGOLARE 

1. - Dalla prima presa di contatto con i futuri discepoii molto puô 
dipendere della fortuna di i.in docente . Questa yenta vale sopra tutto 
per noi romanisti del secolo XX, che abbiamo prima d'ogni altro it grave 
thmpito di combattere con tutti i mezzi, nell'ariimo dci nostri allievi, 
una diffidenza pi6 u nieno pronunciata, una prevenzione piü o meno 
tenace, ma innegabili entrambe la diffidenza, la prevenione contro que 
sto << diritto romano , matenia storica piii che giuridica, gravosa forse 
ad apprendersi, certo non facilmente e sempre armonizaabile con I dad 
della cultura giuridica moderna. Materia, insornina, di cui non tutti 
vedono, almeno a prima vista, qual possa essere la utilita pratica, mime-
diata, concreta 2  

* In Annuario dir, comparalo 18 (1946) 1 sa. 
1 Prolosione al corso ufficiale di Storia del diritto romano, letta ii 21 gennaio 

1943 nella R. Università di Catania. Nessuna modiflcazione nel tesro: omesse aol-
tanto Ic parole di eireostanza ed aggiunte Ic note pill strettamente necesaaric. Per 
una giustificazione del tema di questa prolusione e della sua posizione rispetto a 
miei precedenti scritti, v. infra at. 19. 

2 Prescindo completamente, in questi cenni introduttivi, dal discutere a dal 
delibare II coal detto problems della ocrlsi del diritto romano , gii affiorar*te 
da alcuni anal in Europa (v. in prcposita LAURtA, lndirizzi e problemi romaf?shct, 
in Fl. 61 t19361 IV est.r. lvi citazioni alla nt. 3) e posto sul tappeto dell'attualitI 
dafla magnilica discussione del KOSCHMCER, Die Krise des römischen l(echtx und 
die romanistiche Rechtswissenscbaft, in Sebri/1 en der Ak. für Deutsches Rae/it 
(München-Berlin 1938) difesa appassionata della legittimitã dei nostri studi, essen-
zialmente volta contra una tendenza eversiva di carattere sneramente politico (v. in 
proposito Bzrri, La crisi odierna delta scienza romanistica in Germania, in RDCo. 
38 [1939] 120 s. Gitosso, Re. a Koscbaker, in SDH1. 5 [1939] 505 ss.). Sta 
di fatto the nuovi attacchi sono mossi, in qwsti anal, particolarmente in Germania, 
contro 1utllità dello studio del diritto minano e quindi del suo insegnamento neile 
Università; e, a differenza del Kosci-tAitait (cit. 46 a. e passim), io perm the eguali 
attacchi non sono stati mossi in Italia durante ii peniodo del regime fascista unica-
mente percht I'indirizzo politico di quel regime era fatto di esaltazione della to- 
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Purtroppo, è un fatto the la prevenzione contro i <<romnisti > ed 
II loro diritto romano >> non si ferma agli studenti, la cui fresca intel-
ligeuza fadilmente pui essere ricondotta, dalla guida sidura di un accorto 
docerite, a trarre fruttuoso godimento anche dalle indagini romanistiche. 
Essa, purtroppo, tende a salire e a dileguarsi tra gli slessi dogmatici 
del diritto moderno. 

FE già un bel po' di tempo - son già piü di quarant'anni 3  - che 
i cultori del diritto moderno e dei problemi generali del diritto seguono 
con sempre maggiore discontinuitI e - perch non dine? - incom-
prensione le nostre ricerche di storia dei dogmi giunidici romani. E gi 
on po' di tempo the, forse, molti di loro, anche se non tutti, guardano 
al nostro lavoro come ad una fatica pii da fiologi the da giuristi; che 
mold di loro, quindi, si chiedono se, a leggere i nostri libri, a penetrate 
i sernpre nuovi prohlemi the ci poniamo, ii gioco valga poi la candela. 

Le lodi, veramente, non mancano neand-ie ai romanisti, da parte 
del cosi detti a dogmatici >, loro colleghi di Facoltà giuridica. Ma sono 
espressioni di pura cortesla che non ci ingannano, an2i the ci dispiac-
clone. La lode è on po' per noi ii suggello della incomprensione di chi 
si sente troppo << in altre faccende affaccendato , per indursi a prestare 
orecchio alle nostre discussionL Si è dette, ad esempio, da uno del phi 
geniali tappresentanri della moderna dogmatica giuridica, II Carnelutti 
che v adesso, con I loro scavi, i romanisti hanno sconvolto una delle 
zone phi interessanti per In nostra osservazione e, purtroppo, it meno 
che costino questi stupendi lavori è che La zona diventi impraticabile 
agli altri finché non siano finiti b5. 

nanit. Ma se Ce motto di veto ads diagnosi di un generale allontanamento della  
cultura europea dall'antichiti classica a quindi anche dagli studi romanistici (v. su 
punto BETTI, Cit. 127), non sottoscrivo l'idea di una crisi del diritto romano, neppure 
sul piano pratico. L'esperienza giuridica romana vive tutt'ora di una vitalitâ impe-
nente: condivido, dunque, in pieno lottimismo manifestato quarantadue aiim or 
sono dal FEBjINI, Lotie aniiche e recenii cohtro ii diritto romano, ora in Opere 4 
(Milano 1930) 413 s., a ml rafforsa in esso Ia recente, forte indagine del DL MAItTENO, 

fndividuaUsmo e diritto romano privato, in ADC 16 (1941-43) 1 s. (su cui v. GRosso, 
Rc a De Martino, in SDH1. 8 119423 322 s.), che viene a conferniarlo. 

11 primo avviso venne dato dal REGELSBELGR, in Jbering- JahrI. fiAt Dom. 41 
(1900) 281 a. aTatto dell'entrata in vigore del 3GB. tedesco, 

Metodologia del diritto (Padova 1939) 43. 
It CARNELUTTE, the anche in campo arorico dice di aver fatto k sue prove, 

non nega mvero Futilit5 della comparazione storica, roe ne prescinde perché (cit. 42 
a.) a il veto è che anche nel campo della storia e della comparazione... le cese, di- 
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Ma allora è cosL I giuristi moderni non si avvicineranno mai pk 
al nostro cantiere di lavoro, mai pitt non ne varcheranno gil aperti can-
ceffi, perché una cosa è indubitabile e indubitata: che i nostri lavori 
e di scavo * (sia pure), i nostri lavori, e stupendh> ma 'a sconvolgitori >, 
mai non avranno fine. Perché se la Sciena ricerca incessante del Vero 
irraggiungibile, e se la nostra è una scienza, mai essa potrA cessare di 
offrire a[ nostro spirito messe abbondante, sempre pii'i abbondante, di 
nuovi probterni da risolvere. 

2. - Quel che vi è di vero, e forse anche di giusto, nella riluttanza 
della dogmatics moderns a tenere ii debito conto del risultati della scien-
za romanistica ed a collaborare con essa neil'approondimento del pro. 
blerni del diritto, è che non pochi ostacoli sono frapposti dagli stessi 
romanisti a che gli studiosi del diritto moderrio possano, senza necessith 
di soverchia preparazione erudita, prendere conoscenza del nostri risul-
tati e trarne quindi un reale giovamento per le [oro ricerche. Ci Si accusa 
di ermetisino, e si ha in un certo modo ragione perchd non pub negarsi 
che spesso ii problems meratnente filologico ci prenda e ci assorba total-
mente, a tutto discapito della questione giuridica 6•  Chi non sia uso per 

ceva il marchese Colombi, si fanno o non si fanno, vale a dire non bisogna farle a 
meta , e soggiunge 	a lark per intero, punroppo, io non ci arrivo . Giuste parole, 
the scoprono la piaga puruienta di tanti capitoli introduttivi di moderne, anche 
pregevolissime, ricerche, in cui le notizie storiche anna rinipolpettate con poco criteria 
e can mkissirna confusione, ritnanendo silo stato di notizie (non niancano le ecce-
zioni lodevoli; cito &a i pi recenti MICHELI, L'onere della prova [Padova 19421 
e AULETTA, La risoluzioae per inadempimento [Milano 1942)), Che Poi ii CARriELum 

non arrivi a fare per intero le necessarie ricerche storiche e non arrivi, in particolare, 
nemmeno a seguire e ad utffizzare i inoiteplici dad elaborad dalla romanistica moderns, 

una aIfermazione della cui sinoerit, in considerazione dde stupende capacità di 
analisi e di sintesi di questo nostro luminoso giurista, io mu permetto di dubitare 
seriasnente: tanto pii die, come si vedrâ, posso riconoscere in lui non dci precursori 
della critics storica the verth svolgenda in questa lavoro. 

6 A tale proposito U pensiera carte spontanea agli estremismi del BESELER, 
nei cinque volumi dci suoi Beitrdge zur Kritik der römischen Rechtsqudlen (Tübingen 
1910, 1911, 1913, 1920, Leipzig 1931) e ode sue nurnerosissinie Wortmonographien. 
Ma ê doveroso aggiungere subito che in questi suoi contribud, the invadono tutti 
I settori dells nc)stra materia, ii Beseler, anche se con aflerwazioni eatteme (perché 
troppo rigorosamente basate su criteri filologicfl, ha sempre dirnostrato squisitezza 
di senso. giuridico e penetrantissima sensibilitâ storica, tanro che pui legitrimamente 
dubitarsi se, senas i suoi finissimi studi, la sciensa romanistica avrebbe raggiunso oggi 
lo stadio veramente avanzato In cui si trova. Anche la e caccia aIle interpolazioni >>, 
denunciata dal LENRL (Ieterpo(atianenjagd, in ZSS. 45 [1925] 17 a.; v. contra 
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luriga esperienza a valutare le nostre afferma2ioni, clii non sia egli 
stesso on rornanista, puà trovarsi allora forternente imbarazzato, se addi-
rittura non corre il rischio di andare fuori strada . 

Bisogna augurarsi pertanto, - e non sono II primo a sostener-
lo - che nei limiti del possibile, i romanisti si sforzino anche un 
tantino di < porgere , per COSI dire, il metodo e i frutti delle loro inda-
gini a chi non sia fami1iarzzato con Ia loro tecnica, Si sforzino cioè di 

attua1izare 11 loro insegnamento e Ia loto esposizione . 

ALBERTAaIO, A pro posito di Interpoldtionenjagd, ora in Studi di dir. romano 5 
[Milano 19371 309 a,), è stata, dunque, di fondamentale importanza per lo sviluppo 
degli studi storid sul diritto romano: oggi essa tende ad esaurirsi, ma non certo ad 
essere superata. Col che non si vuol dire, peraltro, cl-ic abbiano molto servito 
contributi del genere di qneffi del RECHNXTZ, Stndkn zu Salvius Julianus (Weimar 
1925), n4 the abbiano giovato aIla nostra fama esercitaziom del tipo di quells del 
PAMPALONI, Divagazioni dantesche, in Studi Bonjanw 2 (Milano 1930) 253 a. 

' Un aspetto tnolto importante dej nostri probtemi, the non è possibile discn 
tere in questo breve scritto, è queue attinente ails valutasione critica delic interpola-
zioni, e piti in generale ai fattorl dell'evoluzione del diritto romano, dal periodo 
classko a Giu5Liniano. Contro Is conmanis opink (the mi pare sostanaigimente 
indiscutibile) di tins decadenas subita dal diritto romano net periodo postclas-
aim, per effetto principalmente di influssi provindli, si è posto dal 1914 II 
Riccobono, secondo ii quale il diritto giustinianeo sarebbe nuovo solo nella for-
ma esteriore, sarebbe cioè <<tutto it diritto romano per quanto rifuso e ricom-
posto nei suoi clementi cosrirutivi > (Punei di vista critici e ricostruttwi a pro. 
posito delta dissertazione di L. Mitteis, in ATJPA. 12 [1928) 565; ma V. 
soprattutto Ia bela acne di scritti Da/ diritw romano dassico at dirlttô maderno, 
in AUPA. 3-4 [1917] 165 a.). Rimando, per una informazione complete sui-
l'argomente, ad ALnERTAaTO, Introduzione storica alto studio del dir. romano giu-
Slinianeo I (Milano 1935) 83 a. (v. in particolare, dde stesso, La cosiddetta cñsi 
del metodo interpolazionistico, ora in Studi 5 cit. 67 s.). Di vero vi ê, a mio parere, 
ode dottrina del Riccobotio e della sus. scuola, Is mesas in guardia centre il pen-
cole di basare stills scoperra di 'ins alterazione testuale is presunzione assoluta di 
tins rifonma sostanziale del diritto romano (v. ARAnGI0-RuIz, Storia del dir/tie 
rcimano [Napoli 1942] 342 s). Magglor cautela, dunque, ma senza tornare indietro 
su poizIoni ormal superate da un pezzo (v. invece, in guesto senso, il solitarie Scritto 
del KtETSCHMAR, Kritik der Interpolatioienkrieik, in ZSS. 59 [19391 102 a.). 

In questi sensi, appunto, il KOSCrrAKER, c/i. 76 a., the peraltro non saprei 
seguire nelle proposes di fare della lezione di diritto rotnano ( Hauptvorlesung  ) 
addirittura Is e dogmatische Darstellung der Haupdehren der europischen Privet-
rethtswissenschaft (aderisce invece Barn, Intituzioni di diritto rontano1  [Padova 
19421 XV nt. 28). La lezione di diritto romano non pub essere the lezione di diritto 
romano, n-ia Is sensibilitA del docente pub, con opportune cornparazioth e con ade-
guati rilievi di note differenziali, renderla phi accetta, ed anche in certo sense pii 
utile agli studenti. Quanto agfl studiosi del diritto moderno, Se e veto che son essi 
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Ma qui si ferma e deve fermarsi, alineno a mic parere il cmpito 
nostro nei rapporti con Ia dogmatica moderna. Sarebbe illegittimo il 
nostro operato, e noi verremmo meno alle finalità stesse della nosira 
scienza, se ci sforzassimo di applicare - come è stato proposto - le 
categorie dogmatiche moderne alla materia del diritto romano, o se anche 

che devono venire a noi romanisti, è pure agurabiIe the noi romanisti lacilitiamo 
bra la strada, adoperando, per quanta ci sia possibile, un linguaggio a loro famiiiare: 
II che deve essere tanto piii agevole, in quanta non vi è veto studioso del diritto 
romano, credo, II quale possa permettersi di ignorare II diritto moderno e tutti i 
suoi problemi. 

E l'indirizzo propugnato dal BETTL, di cui v. do ultimo Methode and Wert 
des heutigen Studiums des römischen Rechis, in T. 15 (1937) 137 a., norich 
la prefa2ione alle Istituzioni cit., ma il cui programnma fu enunciato nelU pro-
lusiatie Diritto romano e dogmatica odierna, in AG. 99 (1928) 129 s., 100 
(1928) 26 s Ma v. contra, con opportunissime conslderszkrni, DE FRM4czSCI, 

Questioni di me/ado, in Studi Riccobono 1 (Palermo 1936) 1 S. e, da ulti-
mo, GORLA, L'i#terpretazione del diritto (Milano 1941) 511 (cui risponde ancora il 
BETTI, in Istituzioni cit., prefazione). Ii 'Betti - le cui altissime quafltà e pre-
stazioni di storico sono, naturalniente, fuor di discussione - non nega la ricerca 
storica sulle fonti del diritto romano, ma la ritiene un presupposto ddl'inquadrarnento 
sistematica del materiale secondo criteri di dogmatica modema, perché 'a una deter 
minazione storico, astrattamente oggettiva, nella quak ci Si possa disfare della nostra 
mentalità di giuristi moderni, è un'utopia gnoseologicamente assurda (Istituzioni cit. 
VIII s.). Indugiarsi nella critics di questa concealone metodologica sarebbe qui fuor 
di luogo. Mi basti rilevare: 1) the il Betti conlonde, a mio modestissimo avviso. U 
cmpito della storico del diritto con quello del giutista ma Ia storico del diritto è 
giurista soltanto in quanta la sua cultura giuridica deve servirgli per meglio approfon-
dire e valutare le concezioni dogmatiche del passato, né gli è lecito 'a mettere a 
fnomw tin periodo o una fain dell'evo!uzione the rappresenta (nella specie, il 
diritto romano classico) a scapito della rappresentazione e della valutazionc di tutto 
II proccsso storico die ha il cômpito di ricostruire; 2) che con il suo metodo di in-
quadramento della materia romanistica il Betti, ph die 'a ddormare (il the po-
trebbe anche ritexsersi legittimo: v. Istits.izioni cit. X) ai fini ricostruttivi il diritto 
romano, Ia 'a asa a, a perlomeno lo considera e bo prospetta parzialmente, quindi 
imperfettamente. II Betti accusa i suoi avversari di 'a atomismo giuridico (v. Isti-
tuzioni cit. VII nt. 3), ma i suoi avversari potrebbero ben a ragione accusarlo, Se si Con-
tentassero di leggere Ic prefazioni ale Sue Lctituzioni ed al aim Diritto romano 1 
(Padova 1935), di atomismo storico: in pratica, quando si passa ella lettura di queste 
due snagntfiche opere, si vede subito che il Betti non si discosta di molto do quelie 
the sono Ic prospective storkhe correnti, salvo the per tentare qua e là degil inqua-
drainenti dogmatici, del cui valore telativo egli stesso il prima a fare avvcrtito ii 
lettote (si veda, ad esempio, quanta ails equiparazione tra gil editti patton ad i 
regolamenti moderni, il complesso di limitazioni subito posto a pag. 24 at. 20). La yenta 
, insomnia, sempre a rnio sommesso avviso, the il Betti assegna inesattamente al 

romaciisca un cmpito che non è e non deve essere suo, ma che deve incombere 



8 	 CASE C I5TITUT1 DEL x TTJS PRI'MTUM 

solo volessimo - come altri han sostenuto '° - giustificare le nostre 
ndagini in funzione di quella <4 scienza del diritto >> the, secondo si 

dice", ha lo scopo di trarre dall'analisi obbiettiva dei fenomeni giuridici 
la formulazione di concetti e princIpi teoretici costanti, valevoli per ogni 
ordinamento positivo 12  

a! giurista moderno, per i suoi ulteriori fini dogmatici. Questi stessi appunti posso-
no muoversi, se non vado errato, anche alla difesa the deil'indirizso del Bern tenta II 
GaosSo)  Premesse generali a! corso di diritto romano (Torino 1940) 37 sit.: mdi-
scutibilmcnte è one vesigenza di giuristi > the ci muove allo studio storico del 
diritto romano, ma in questo studio noi siamo c dobbiamo essere anzitutto C sopra 
tutto storic.i, al fine di penetrate Ia forma menris dei giuristi romani quale essa 
veramente fu: se e quando si passi ad una valutazione dogmatica dei risultari acquisiti, 
a me pare the non si colnpia phi opera di storico e the percib it nostro thmpito 
di e romanistiv. sia esaurito. 

10 PUCLIESE, Diritto romano e scienza del diritto, in Ann. Macerata 15 
(1941) em. (so cui v. la Rc. adesiva del CARNELIJTTt in RDPrC. 20 (1943] 
1.79 s). Per ii Pugliese, <<l'utilità degli studi storici in materia di diritto con-
slate nel contributo fondamentale the essi possono recare ella conoscenza dcl 
fenorneno giuridico nella sua complessa essenza; pertanto lo scopo ultimo the si 
devono proporre gu storici, è quello di collaborate in tai senso con gil scienziatl 
del diritto (cit. 11) e pertanto e i romanisti devono SnEitutto sperimentare. Ia 
validità dei concetti e del principi elaborati Suila base dei diritti totidernj: essi 
devono inoltre isolare nel fenomeno studiato quegli clementi, che possono servire 
alla scoperta di concetti o princfpi universali... devono considerarsi arsch'essi 
scienziati del diritto e collaborate al progresso della scienza nel particolare campc, 
che Si sono prescelto 	(cit. 47 s.). Andic quesra concezione mi sembra, come 
ciuella del Betti (retro nt. 9), unilateraje ed impropria; unilaterale, SC si pensa che 
thtnpito dei rotnanisti pub e deve essere anche quello di coltivare terreni impro. 
duttivi per Ia scienza del dirirro; impropria, SC Si pensa the, sperhnentando anzi-
rutto la vaiiditâ di concetti e principi elaborati sulla base del diritti moderni, ii 
tomanista verrebbe a limitare a priori il suo cwnpo di indagine e Ia sue llbert 
nell'indagarlo. Anche la tesi del Pugliese si risolve, almeno secondo me, in sb-
rnismo storico; anche ii Pugliese, Come ii Betti, assegna al romanista on chuipito 
the non è ii suo, nella specie quello di a scienziato del diritto a. 

it Per indicaziorsi bibliograflche, v. infra  nt. 29. 
12 Nd sesiso cia me sostenuto, v. CAuIELLI, A proposito di Crisi del diritto 

romano, in SDHI. 9 (1943) 1 s, ii quale ben mette in luce the tutti I recenti 
tentativi di assegnare cômpiti straripanti silo studio del diritto romano sorgono 
da on equivoco: quello della esistenza di una crisi del diritto romano e della 
scienza romanistica. Non sara, tuttavia, mel abbastanza ripetuto the le questioni 
di metodo che aggi con tanta passione si agitano non portano all'atto pratico, 
alla discrepanza di risultati che Si potrebbe temere: tutti gIl indirizzi metodici si 
conciliano in una univocir di risuhati, the è Is phi bells prova delta vitalità della 
nostra scienza. 
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Ben lungi dal credete alla necessit o alla opportunità di una corn-
mistione del dogmi giuridici romani con quelli ruoderni, io tengo invee 
per fermo che PattivitA di noi romanisti deve piii che mai volgersi - 
secondo che è anche corretto criteria scientifico - ad < isolare>> I dati 
dell'esperienza giuridica romana da quelli di ogni altra esperienza giuri-
dica passata e presente, ed a a trattare , valutare e sisternare i prirni 
con I mezzi e negli schemi che piü appaiono propri a questo scopo. Al 
diritto romano deve corrispondere, insomma, solo ed esciusivamente la 
dogmatica giuridica romana, e nella ricostruzionc di questa deve esau-
rirsi II cmpito dei romanisti , in quanta tali 14  

Con la quale formulazione 	sin subito aggiunto, a scanso di ogni 
equivoco 	io non credo di contraddire nile premesse, di venire a negate 
cioè l'apporto rilevantissimo che la conoscenza del rnondo giuridico roma-
no indubitabiknente fornisce alla conoscenna del inondo giuriclico moder-
no, specie nel punti, ancora nurnerosissimi, in cul questo è una deriva-
zione diretta o mediata di quello. lo afferrno soltanto che da parte 
nostra, di noi romanisti, bisogna continuare a profittare, non incomin- 

11 Cosi, giustanlente, it DE FRANCISCE, ado scritto cit. retYo at. 7. Si avverta 
che Is stessa dogmatica giuridica romana, che è scopo del romaniata di ricostruire, 
non pub e non deve essere unka, ma deve mutarsi e rirtnovarsi in relazionc ad 
ogni singola fase che, per ciascon settore degli studi romanistici, is ricerca storka 
it in grado di fissare. E quests ricostruzione dogmatica ndll'ambito dei vari peniodi 
della stonia giuridica romana it cmpito maggiore, jo credo, della romanistica 
contemporanea. 

14 Che poi it romanista si sforzi di ccntrihuixe, con is sua ricerca stories, anche 
As soluzionc di problemi dogmatici moderni, 6 cosa lodevole, purch6 la sua ricerca 
storica non sia in funnione della discussionc dogtnarica, non ne sia cioè influenasta, 
ma sia rispetto ad essa assoluramente indipendenre. It distacco Ira diritto classico 
e diritto moderno, cui accenna Biorar, Prospettive rornanistkhe, in Pubbi. Univ. 

Castolica 2.37.58 s., non deve spaventare (v. jaycee BETTt, Istituzioni cit. Xl nt. 12), 
per&6 esso pu6 servire alla critics dei dogmi giuridid maderni. molto megilo di 
una iiripostazione dogmatics aprioristica, che non potr mai essere ranto animata 
da un vivo intirno senso dells tradizione giuridica , da far ti the lo storico del 
diritto romano, anzichi mettcrsi in grado di intendere e di giustificare nella loro 
sronica continuit le successive fasi e le graduali conquiste di quests tradizione, 
the muove da Roma e che, attraverso il dititto giustinianeo e comune, continua 
in noi (cito ancora parole del BETTI, cit. X), faccia di quella aberrante 	stonia 
ideate degli istituti e del dogmi, che è state tanto malaccortasnente propugnata 
ed applicata, di recente, dall'ALLoR[o (11 giuramento della perle [Milano 19371, 
e Significato della stoi'ia nello studio del diritto prwessuale, in RDPrC. 1 1938] 1. 
185 s.; v. contra, can opportunissime considerazioni, SATTA, Soria e pubblicizza-
zione del processo, ore in Teoria e pralka del processo [Rams 1940]). 
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ciare tardivamente a dolersi del fatto the con la entrata in vigore del 
Codice civile dell'Impero tedesco sia venuta a cessare ogni relaione di 
interdipendenza per dir cosI, <<positiva tra diritto romano e moderni 
diritti europel . E bisogna prolittarne per riesaminare obbiettivamente, 
senza pi(i obbligo di adattamenti e di compromessi, tutta la materia roma- 
nistica, per ritrovare II 4 veto s diritto romano, nei suc,i veri dogmi e 
nella reale evoluzione subfta dai suoi istituti 16  

Quando in questa direzione Si lavori, i risultati non potranno non 
apparire rilevanti, e grande sara ii giovamento che, in pii di un suo capi-
tolo, potrà trarne Ia dogmatica giuridica moderna. Questa dovrA operare, 
nei riguardi del diritto romano e della scienza del diritto romano, con i 
criteri ortodossi della comparazione giunidica, pexch6 non puô dubitarsi 
che la comparazione possa essere esercitata non solo in rapporto nIle 
spazio, ma anche, e con maggior profitto, in rapporto a! tempo 17.  ed ii 
diritto romano, nel suo sviluppo plurisecolare, che non è fatto soltanto 
di luci, ma anche di ombre, the non è solo di ascesa, ma anche di deca- 
denza, è ii campo piii fertile e vasto che s'offra alI'esercizio di una sana 
e fruttuosa fatica di comparazione 

15  Per quniche residuo e trascurabife campo (e,traeuropeo) di applicazione di-
retta del diritto romano, v. KOSCHAIEK, Krise cit. 16 a. 

16  Cosi gia FERRmrI, nellO Sctitto citato retro nt. 2. 
17 Ben lo riconosce ii CARNELUTTI, Metodo1oa cit. 42 fl quale parts di 

o comparazione esterna Y,, nel sense di v comparazione dci fenomeni appartenenti a 
un dato ordine giuridico con quelli relativi a ordini giuridici diversi, esistiti o 
esistenti nel tempo e nello spazia a, e la dichiara non mane utile della u camps-
razione interns a (the è Is .c comparazione dei fenoineni appartenenti ai vari set-
tori di on fledesimo ordine giuridico a), Una chiara perceziofte delta utilità concreta 
della comparazione storica e, net contempo, una pratica visione del mezzi me-
diante cui essa pub essere fruttuosamente operata, ha dimostrato da gran tempo 
it GALGANO, Per an Ist:t#to di Studi Legislath,i, in As,,. dir. camp. 1 (1927) 14: 

Potrà it costituendo organismo contribuire a dare impulse a tall studi? Sc pa-
tease, non solo forse ii diritto intermedia si avvicrebbc a niacquistare II suo posto 
tra Ic fonti pii'i ricche di insegnamenti per it madame legislatore, ma anche to 
stesso diritto romano, del quale Ia cansiderazione nella preparazione delle riforme 

venuta senipre pin diminuendo e quasi scompatendo, e che invece, organicamente 
rappresentato nella sua secolarc e prodigiosa evoluzione, dovrebbe esserne almeno 
M tanta parte uno dci punti di partenaa e dci mezzi di contruilo phi sicuri a. 

18  Ii presupposto fondamentale di quest'opera di comparazione è propnio l'e iso-
lamento a ddll'esperienza giunidica romana riapetto ad ogni altra espericnza giuri-
dica, ed in particular mode rispetro all'espenienza giuridica modemna. Ctb data, i 
Casi sono tre: 1) a la nicerca storica avrà chiarito la sostanziale &versità, almeno in 
certe epoche, di questi o quei dogmi giutidici romani da cornispondenfi dogmi giuridici 
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Ed acché queste mie parole non rimangano ii vuoto enunciato di 
una tesi di cui possa parer difficile fornire una dirnostrazione adeguata, 
mi sforzeth senz'altro - nel Jimiti delle nile forze - di dare una prova 
del rnio assunto. 

lo cercherô di dilmostrare come e qualmente una analisi obbiettiva 
e indipendente del problema dogrnadco e del problema storico del o di-
ritto singolare >, rispettivamente nel mondo giuridico moderno e ne1le-
votuzione giuridica romana, possano portare a risultati the si completano 
e si sorreggono a vicenda per Ia risoluzione di questioni vecchie per 
antico pelo . 

3. 	lo penso che sia bastato enunciate ii tema di questa mia con- 
versazione, perchd it pensiero di ognuno sia riandato incontanente alla 
famosa definizione che del ius sitgidare ci fornisce un framrnento pao-
lino dci Digesti : < lus sin gulare es:, quod contra ten orem rationis 
pro pter diquam utilitatem auctoritate constituentium intraductum est Y, . 

Definizione famosa, che i mpera ancor oggi, pii o meno apertamente, in 
tutte le ricerche che la dogmatica moderna c la stessa scienza del dIritto 

moderni, ed allots si potri tener Conto di quelli per ii miglioramento o II chiari-
mento di questi; 2 o Is ricerca storica avri messo in luce il veto significato e l'ef-
fettiva evoluzione che ebbero, nel. corso del dbitto romano, dogmi giuridici ancor 
oggi sussistenti, ed allora potrA farsi opera di chiarificazione, di approfondimento, 
di etiminazione di errori; 3) o, infinc, Is ricerca storica appurer the certi dogmi 
giuridici accolti dai diritti moderni mai non esisrettero net diritto romano, a vi rap-
presentarono ii frutto di involuzioni tarde e decadenti, ed allora porrà persino de-
terminarsi ii definitive, abbandono di quei dogmi da pane della scienza moderns, 
per essere venuto meno II peso della tradirione, dalla quale, anche se inconscia-
mente, ancora sono soggiogati i giuristi del nuovo diritto. 

19  La teal principale di queste mie note - carattere non c1asico della dot-
trina romana del jun ,cin,gulare - e stats gi  dichiarata in pi(i d'ua dci miei 
scritti, da alcuni anni a quests parte, ed è stats ampiamente trattata in una me-
maria dal titolo isis sin gulare, letta all'Accadetnia di Scien2e morali e politiche della 
SocietA Reale di Napoli nel 1940, che avrebbe dovuto essere pubblicata negli Aui 
di quell'Accademia. Vari miei articoli, in cui, relarivamente a questo o a quel lato 
dell'argomento, ho cercato di fornire Ia prova della mia teal, verranno richianiati 
nei luoghi opportuni. Le Note preliminari sat e mr singulare s (Napoli 1939), citate 
e criticate a priori dal Dr MARZO, istiluzioni di diriuo romano4  (Milano 1942) 27 nt. 1, 
erano Is pura C semplice enunciazione, in edizione provvisoria e fuori comniercio, 
della mia teal. Pig avendone fatto ricerca, non ho ancora potuto vedere ails data 
di lieenzlamento delle bone (agosro 1943) lannuncIato volume dell'AssnRoslNo 
(Milano 1940) sul tema. 

20  D. 1.3,16 (Paul. sing. de lure ,ringulari). 
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hanno dedkato at nostro problema 21  Essa imposta una contrapposizione 
tra norme giuridiche c< comuni > e norme giuridiche # singolari o ec- 
cezionali 	e in riporta, a prescindere da a[tri suoi elementi, at con- 

21 Per le teotie proposte, v. infra n. 4-6 e note relative. Qui fath qualche ritz-
zione di opere generali, per dimostrare l'irnpaccio delta dottrina rispetto As defi-
nizione romana del ins sin grdare e le varietà singolari di formulazione. CovlELLo 

N., Mar,uale di dir. civile, Pane generale4  (Milano 1929) 16 s, distinguc Is norma 
di diritto comune da qudla di diritto eccezionale (intesa come norma the c devia 
da princfpi fondan,entali, ossia contraddice alle conseguenze che da questi derive-
rebbero, perché si rilerisce a rapporti di vita che al allontanano anch'cssl dai not-
mali ); aitra distinzione è quells tra norme di diritto nomune e norme di diritto 
speciale, Is differenza delle quail ujtime rispetto alle norme eccezionali << si 'e affer-
tnata, ma non dimostrata (formulazioni quasi letteralmente riprodotte da SCUTO, 
I'stituzioni di diritto pnivato l (Napoli 19411 31 s.). Accettano in pieno l'inse-
gnamento paolino molti autori, Ira cui it DE RuGGIER0, Isiituzioni di diritto civile 
(Messina 1932) 1.50 s., che distingue tra diritto normale (o regolaxe, o comune, 
o generaTe) e diritto singolare (a anomalo, o speciale, o eccezionale), definendo 
quest'ultiino come a un diritto in cui Ia ratio luth, ossia i princfpi fondamentali 
del diritto, non vengono applicati in tutte Ic logiche conseguenze, e cib in vista 
di una particolare utilitas che consiglia Is deviazione (cosi pure Da RUGGIERO - 
Maitoa, istituzioni di diritto pnivato1  [Messina 1942) 15 s.; PUOLtATTI, Istituzioni 
di diritto civile 12 [Milano 19351 93 a.; MARTINEZ, 14ncipi di diritto civile italiano. 
Paste generale [Napoli 19361 20 a.; MESSINEO, LtfituziOfli di diniuo pnivato5  [Pa-
dova 19421 18). Nello atesso ordine di idee, ma diversicando it diritto speciale 
dal diritto singolare: PAccmoNI, Dinitto civile it4ii2no (Padova 1937) 11 s.; Az-
ZARITI - MARTINEZ - AZZARITI, Diritto civile italigno secondo ii nuovo codice 1 (Na. 
poli 1940) 22 a.; Dust, Irtituzioni di diritto civile 12  (Torino 1930) 37; BARASSI, 
Istituzioni di diritto civile (Milano 1942) 13 s. Per ii RAVA, Lciituzioni di diritto 
pnivato2  (Padova 1938) 26 s., II diritto eccezionale si ha tutte le voile the per 
determinate circostanze, o per gruppi di persone, o IacaIiti, o tempi, si stabili-
acono delle norme particolari, diverse da queUe norme comani the altrirnertti si 
dovrebbero applicare s. Quests formulaEiorie coglie perfettamente, secondo me, ii 
vera concetto delle norme eccezkna1i (v. in/na n, 7), salvo the, poco conseguente. 
mente, il Ravà aggiunge subito che a anatogo e it concetto rornano del ins sin-
gutare >, e spiega rile a la caratteristica del diritto eccezionale sta in cib, the Is 
norma di diritto singolare o eccezionale non è uti'applicaziane di generali ctiteri 
giuridici ad una condizione particolare (come è ii caso del diritto speciale), ma 
una vera deviazione dai generali princIpi del diritto, suggerita solo da una parti-
colare esigenza ad utilit >; col che Is definizione paolina, da cui ii chiarci autore 
aveva inizialmenre prescisso, torna a imperare e, secondo me, ad intorbidare ii 
concetto del diritto singolare, Per Is dottrina tedesca, v. pet tuttl ENNCCERUS - 
NIPPERDEY, Ailgemeiner Tail11  (Marburg 1931) 193 a., ave pure si definisce ii 
diritto sulla falsariga delta defnizione di Paolo, distinguendolo dal diritto speciale, 
ma si aggiunge: a) a innerhalb des engeren Prinzips, das dean singulãrcn Rechtssatz 
zugrunde Iiegt, ist abet Analogie gesrattet >; 1') a ferner kann die Bildung ames 
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trapposto logico Ira regola ed eccezione; regola ii diritto coinune, ecce-
zione ii diritto singolare'. 

II valore pratico dell'antitesi cosi formulata apparirebbe da altri 
frammenti dei Digesti 2,  principalmente da un alto passo di Paolo ove 
si legge: a quad vero contra raIioem iuric receptum est, non est pro-

ducendum ad consequentias >. In corrispondenza di questa formulazione, 
CUI si ricollega tradizionalmente II significato di un divieto dell'analo- 
gia , stabitisce l'art, 14 della nostre Preleggi 	che le norme 	die 

zunächst singulären RechEssazes die Abanderung oder Aufhebung des frühereri 
Prinaips anbahnen - col che si viene a togliere, in credo, ogni rilievo pratico alla 
categoria del diritto singolare. 

22  Non pu6 discutersi che questa sia la inrerpretazione rigorosa, l'unica pos-
sibite dells deflniaione paolina: V. W1NisciraxD, Diritto delle Pandette (tr. ital. di 
FAIDA e BENSA, ristampa, Torino 1930) 184 ( Regolare è quel diritto, che è con-
forme ai principi ricortosciuti nel diritto; civando ii diritto, per speciali motivi, 
oontraddice a questi principi, sorge il diritto ecceaionale ). Per altre definizioni 
meno rigorose, v. infra n. 9 e note relative. Qui è da notare, in linea generale, 
die la Pandettistica, press fra Is regola della indeducibilità a conseguenze del di-
ritto singolare e la realtà, per cui risulta che Ic norme di diritto singolare furono 
sempre applicate per anslogia, ha cercato di thiggire al dilemma in due modi: 0 

inrerprerando meno rigorosamente la definiliorte paolina, o (cosi ii WlNoscrsain, 
cit.) interpretando meno rigorosamente II divieto di producere ad consequential Ic 
norme contra rationem fans (II diritto eccezionsle o non deve essere portato at di 
IA dell'intendin,ento vero della disposizione ).). Questa seconda via è quails pre-
scelta dalla moderna dostrina civilistica tedesca (v ENECCERUS -NIPPERDEY, Cit. 
rctro nt. 2(), Is quale non e impastoista da una disposisione anatoga a quella del-
Fart. 14 delle nostre PreleggL 

23  Oltre al frammento di Paolo riportato nd testo, si sogliono addurre I Se-
guenti passi: D. 13.15 (Jul. 27 dig.): in hit, qae contra raitonem iunis consti-
tuta cant, non possumus sequi regulam inns; D. 50.17.162 (Paul. 70 ad ad.); Quae 
pro pter necessitatem rece pie sunt, non debeat in argwnentum trahi. Su questi fram-
menti v., rispertivamente, infra n. 20 e nt 247. 

24  D 1.3.14 = 50.17.141 pr. (Paul. 54 ad ad.), an cui in/na n. 18 e 19. 
25  II punto è pacifico, salvo the per cotoro i quail, anile trccc del WINDSCFmID 

(cit. retro nt. 22), cercano di inrerpretare is regola in rnodo da renderla pratica-
mente innocua: v. sul punto ORESTANO, las sin gulare a privilegium in diritto To. 
mano, in Ann. Macenata 11-13 (Padova 1938-1939) estr. 190 s. Si osservi che 
dire, cot WINDsestein, che e ii diritto singolare non deve essere portato at di là 
deil'intendimento vero della disposizionc significa illudersi di aver potuto aggirare 
con una formulazione cauta 11 divleto di analogia: ins ntis disposizione the sia 
porrata al di là del suo e intendimento veron viene appunto applicata per analogia, 
dimodoché anthe Is formulazione del W1NDSCHEH imports, ixnplicirsmente, the la 
non dedudbilitâ ad concequenhias significa Is non riducibiità di una norma si suoi 
principi al fine della regolamentazione di una fattispecie da essa non corssiderata, 

16 V. già art. 4 disp. prel. cod. civ. 1865; e Le leggi penali a queUe che 
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F armo eccezione a regole generali o ad altre leggi non si applicano oltre 

i casi e i tempi in esse considerati *, non possono cioè andar soggette 

ad applicazione analogica", 

restringono II libero eserdzio dci dititti o forrnano eccezionc alle regole generali 
o ad airre leggi, non si estendoro oltre 1 casi e i tempi in esse espressi . Per piCi 
lontani precedenti, v, art. B tit. prel. cod, Due Sidle, art. 6 tit. prel. cod, Estense. 
La norma è ignora canto al Code civil quanto at BGB. In base alla formulazione 
dell'art. 4 si discuteva sotto l'impero del codice abrogato, se fosse vietata is sola 
integcazione analogica o anche l'interpretazione estenaiva (quest'uhirna opinlone Si 

basava sui termini; 	casi c tempi in ease eapressi e non si estendono s. La 
questiorie pub dirsi risolta dal nuovo codice: v. in Ira nt. successiva. 

27 fl divieto di applicazione analogica si escertde anche alle norme penali e 
alle norme cocporaüve (in ordine a quest'ultune esso è stato formulato ada edizione 
defiaiiiva del nuovo codice civile, mentre mancava nel testo separato del libro I). 
Gioveth qui riportare il testo degli urn. 13 e 14 disp. stills legge in generale. 
Art. 13 (Esclurione dell'applicazione analogica delle norme corporative): K Le nor-
me corporative non possono essere applicate a casi simili o a materie analoghe a 
quelli da esse contemplati t. Art. 14 (Appizcaziane dde leggi penali ed eccezia-
nail): Ale leggi penal e quelle che fanno eccerione a regole generali o ad altre 
leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse - considerati . Tre ordini di 
rilievo possono farsi a questo proposito: 1) che ii divieto di applicaaiorie analogica 
dde norme eccezioriali è staco mantenuro (e chiarito come divieto della pura ana-
logia: v. at. 26), ad onra della opposizione cli alcuni membri dells Commissione 
parlamentare di esame del progetto definitivo, cui parve che ' Ia disposizione 
avessc una scarsa utilità, soverchiata dlle questioni che fa sorgere> e die si 
puô esdudere l'applicazione analogies, senza bisogno di ricotrere allan. 4 (oggi 14), 

sulla base dell'art. 3 (oggi 12), quando dal testo della legge e dai suoi inotivi Si 

pub riconoscere che si trans di tins legge speciale die, secortdo la volontà del 
legislatore, non pub estendersi a regolare altri rapporti giuridici allinfuori di quelli 
espressi s (Reiaz. Comm. parlam. 728); 2) cbe is formulazione dell'art. 13 è 
indubbiamente migliore di quella dell'art. 14 per significare II divieto di applica-
zione analogica, e the in ogni caso Is diversitl di formulazione del due articoli è 
deprecabile; 3) che la dourina penalltica riciene, ada sua grande maggioranza, 
che ii divieto di analogia per le norme penal vada riferito alle sole norme penali 
cosi dette c(incriminatriciio,, ma non sono mancate, secondo me a ragione, forti 
voci in contrario (v, principalmenre Tass.uao, Lap plicazione analogica della legge 

penaf,e, in Riv. dir. Penit. 1935, 447, PANNAIN, .Manuale di diritta penale. Pane 
ge4terale (Roma 1942] 95 s.). Per una completa informazione sul punto, v. da 
ultimo VASSALLI G., Lrmiti del divieto di analogia in inatenia penale (Milano 1942) 
32 s, Ic cui opinioni, peraltro non condivido: v. infatti GUAUNO, Rc. a Vassalli, 

in Ann. dir. camp, 17 (1943) 83 as. 
Dottrins orinsi Pacifica. Tin punto da discucere è, tuttavia, so all'intenzione 

del legislatore, the vuole esdusa la pura applicazione analogica, ciô possa corrispon-
dern in pratica, a se sin inevitabile che l'appticazione analogica Si identifichi con 
l'interpretazione estensiva. V. in proposito in/re a. 8 at. 73. 
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Senonché, vien fatto di domandarsi, a questo punto, quail siano mai 
i criteri per stabiire che una norma giuridics, espressa o inespressa, ha 
carattere di regola nei conronti di un'altra, [a quak rispetto alla prima 
ha invece carattere di o eccezione >; ed ancora, perché, in che senso, per 
quail mai ragioni teoriche o esigen2e pratiche le norme eccezionali non 
possorio essere sottoposte, come tutte k altre, al procedimento iritegra-
tivt dell'analogia. 

Queste sono, in brevi parole, le pici essenziali questioni, che, ccc-
rentemente ai nostri propositi, dobbiamo cercare di analizzare suE piano 
dogmatico, prima the su quello storico, con assoluta indipendenza della 
prima daila seconda ricerca. 

4. - Un primo punto da mettere in chiaro è che, ammessa In legit-
timit di una scienza del diritto >, avulsa da ogni concreta e positiva 
sistematica di norme , Si rivela impossibile, aila luce di essa, In for-
vnulazionc di un concetto teoretico del diritto singolare, distinto ed anti-
tetico rispetto al cancetto del diritto comune 

Sul piano scientifico, le norme giuridiche altrimenti non possono 
definirsi che come estrinsecazioni di concetti logici; e, come tall, esse 
possono essere tutte sottoposte a quel procedimento logico di < ridu-
zione a princípi generali, espressi o inespressi, in cul si sostanzia l'ana-
logia . Una distinzione ontologica tra Ic norme giuridiche, a seconda 
the amrnettano a non amrnettano In riduzione a princ!pi generali, viene 
pertanto ad essere esciusa in partenza 32  Tanto è vera che un autore 

Sul punto, variaxnente, Boaaio, Scienza e iecdca del diritto (Torino 1934), 
CAPOGRASSI, Ii problema della scienza del diritto (Milano 1937), LEol, 11 pro-
blema delta scienza giuridica (Torino 1941), GUELI, Diritto singolare e sistema giu-
ridico (Milano 1942) 13 a. Non e questo ii luogo per dicuterc o per delibare ii 
probema della scien.za del diritto: basti accettare come tegittima l'esigenza di pen-
sicro che vi sta a fondamento, 

30 V. sul puma GUARINO, Rc. a Gueli, in Ann. dir. comp. 17 (1943) 413 as, 
31 Sul earatteri dell'intcgrazione analogica v. Ic lucide pagine del CARNELUTT1, 

Sisiema del diritto processuale civik 1 (Padova 1936) 112 s. (ove opportunamente 
si distingue tra autointegrazione ed eterointegrazione). V. anche, da ultimo, con 
maggiori precisazioni: GIANNINI M. S., L'analogia giuridica, in Jus 2 (1941) 519 a. 
(specislm. 525 s.) e 3 (1942) 41 a. (speciahn. 72 s.), GuELI, Dirillo singolare cit. 
52 a. (spccialm. 57 a.). V. anche, circa La differenza tra interpretazione estensiva 
e analogia, in/re nt. 73. 

n Che tcoricamentc le norme giuridkhe possano essere tune sottoposte al 
procedimento di riduzione a principi, ml pate un punto indiscutibile, nolto felice- 
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recente , per salvare ii concetto teoretico del diritto singolare ', ha dovu-
to ricorrere all'espediente di dire che, razionalmenre parlando, norme 
singolari son queUe di cui gli ordinamenti positivi vietano l'applicaziorte 
anaiogica . Teoria indubbiamente poco felice e affatto improduttiva 
che è inutile indugiarsi 2 criticare . 

mente C convincentemente ribadito dal GUELI, cit. 57 s. Ii punto non è contestato 
dal BoB1o, Analogia cit. 171 a., II quale mette in rilievo the l'analogia incontra 
soltanto del liiniti di fauo, ii the si verifica quando Is ratio di una determinata 
norma è coal specificata, dii rendere assolutamente improbabiIe che si verificlilno in 
pratica fattispecie siinili a qudile considerate daila norma stessa. Secondo il Gw.a. 
NINI, Analogia cit. 43 a. e 74 s., talvoita Is xnancanza dcl presupposto logico dells 
estensione deriva proprio dalla natura della norma, donde egli ricava la regola che 

potranno estendersi per analogia Ic notne the per ii loro contenuto possono ri-
condursi ad un principlo a: ta!i non sono, oltre alle norme che stabiiiscono case 
stesse un principio (es.: art. 1151 c.c. 1863 = 2043 c.c. vigenre), le norme a 
fattispecie vaghe o indeterminate (es.: art. 1, n. I e 8, R.D. 14 novembre 1901 
n. 466, suliC attribuzioni del Consiglio dci Ministri: deiberazioth di ordine pub-
blico e di aIta arnministraaione, deliberazioni relative ai conitti Ira i minisn-i) e 
soprattutto Ic <norme esdusive o <inortne a fattispecie esclusiva a, le quail rac-
chiudono q qualificazioni giuridiche esciusive di situazioni di fatto (astratte) escIu-
sive, e quindi determinazioni di effetti esclusive a (es.: alcune norme stills forma 
di certi atti e documenli, quali il testamento o Is cambiale; norme organizzatorie 
e stills competenza; norme a carattere singolare, in senso assoluto a, quali Ic esen-
zioni tributarie a titolo personale o Ic concessioni di pensioni di grazia). Ma la 
categoria delle norme esciusive, the II Giannini ha con tanto impegno e con santa 
ingegnositl formulata mi pare, in verit, frutto di un sofisma, medianre II quale 
si cerca di dare una giustificazione teorica astratta ad un fenomeno the pub spie-
garsi solo in maniera concreta, e cioè nel modo indicato dal Bobbio. Che p01 Ic 
norme eccezionali non siano sempre norme esciusive e che anch'esse ammettano is 
integrazione analogica, doe Is riduzione a principi, e una affermazione del Giannini 
die ml trcwa consenziente (salva la riserva sulla stessa qua1I6cabilit delk norme 
giuridiche cttme ecceziona]i )).). 

33  Guzu, Diritto singolare cit. 99 s. e specialm. 102 s.; ii diritto singolare 
consiste in <4 quails categoria di norme the (qualunque siano I cararteri the con 
cretamente Ic individuano in ciascun ordinamento) sono contrassegnate dall'ordina-
rnento giutidico con ii divieto dells ridurione a principi piü generali a. 

34  E in ci - rengo a rilevarlo ancora tins volts, per l'impurtanza the ha al 
fini della dimostrazione storica - si dimostra la yenta dell'affermazione the Is 
delinizione paolina domina ancora oggi is mente di clii si pone alla nicerca del 
concetto del diritto singolare. 

LAmnois, Codice di procedura cis-lie a leggi processuali speciali, in Fl. 
67 (1942) 4.45 nt. 1, giudica Is teoria del Guei tin a intereSsante capovolgiinento 
dells resi tradixionaic a. 

-16  Riniando alle ossenvazioni contenute ndlla mia recensione cit. retro nit. 31 
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Quel che importa di mettere in rilievo è che la distinzione tra norme 

comuni e norme eccezionali è proprio solo un dato degli ordinarnenti 

giuridici positivi, in particolare di quello italiano , e che pertanto essa 

va osservata e studiata sul terreno della dogmatica giuridica. 

ii problema del diritto singolare è, dunque nella ricerca della qua 

lifica di una norma, naturalmente espressa , che si abbia sott'occhio: 

qualifica che porti a concludere che [a norma è eccezionale, quindi map-
plicabile per analogia . Se la norma dichiari esplicitamente ii proprio 

carattere di eccezione ad altra norma o a principi generali, if problema 

è risotto in limine o.  Se, come piti spesso avviene, Is norma taccia in 

proposito, vien fatto di doinandarsi perché tnai essa non possa soggia-

cere alla regola generale, che è - neWordinamento positivo vigente 41  - 

quella della analogia. 

37  V. reiro nt. 26-28. 
38  Un equivoco in cul incorre, a mio avviso, it GUELI, cii. 48 s., è quello di 

ritenere the it caso veramente difficile, e net contempo II caso pWi frequente, in ciii 
sorge it problema del diritto singolare che delie due norme di cui bisogna accer-
tare Is contrapposizione una soltanto sia espressa, ed in particolare sia inespressa 
Is norma singolare. Ma in tal caso io credo che it problems del diritto singolare 
non sorga ncppure is norma eccezionale deve essere sempre espreasa e deve par-
tare già con s6 elementi di quaiicazione tali the inducano a subordinarla ad altre 
norme o principi, anziché a disporia accanto Ale norme giuridiche comuni. 11 vero 
e solo problema è, come tendo a mettere in rilievo net tezto, quello di accertare 
Is qualifica 4c derogatoriaa dells norms, per purer concludere, eventualmente, che 
Is norms non pub essere applicata per analogia: ed è un problema (a parte I'oppor-
tunità a meno del divieto di analogia per le none eccezionali) che non pub nsa1-
versi altrimenU che ricorrendo ad un criteria quantitativo. 

39  ii problema della A qualifica delle norme corporative e delk norme penali 
invece risolto al' iniiio dalla stessa natura di queste nornie: a menu die, per Ic 

norme penali, non si voglia adenire alla pow convincente ifiazionc del VASSALLI, 

Limili del divieto di analogia cit. 63 a., it quale rinene the anche nell'ambito loro 
(e phi precisamerite ndll'ambiro delle norme penali non incriminatrici) debba farsi 
distinzione tra norme comuni e not-me eccezionsli. 

44  Questo era l'unico caso che avessero in rnente quci membni della Commis-
alone parlamentare (v. retro nt 2), i quail si opponevano ails riproduzione dcl-
l'arr. 4 cod. civ. 1865 net nuovo cod. civ.; ma, in yenta, è ii caso menu frequente, 
coal come non molto frequente è it caso di una norma the dichiari espressemente 
di non dover essere applicat.a per analogia. 

41 Giustamente affet-ma it GUELI, Diñtto singolare cit. 60 a., che II procedi-
mento deli'analogia, portando a risultati di mera probabilitâ logica (non a risultati 
di certeaza, quali IL esige it diritto), deve essere esplicicamerite autorizzato in ogni 
ordinaniento positivo. Diversamente Boaio, 4#a1ogia cit. 87 a. e 100 s., secondo 
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5. - Molte e mohe teorie divergenti sono state finora formulate, 
per l'iderrtificazionc del carattere eccezionale di una norma. lo ye le 
risparmio . Mi basti osservare che - salvo quakhe eccezione, di cul 
parleremo pM diffusamente Ira poco - esse sono tutte imperniate, sia 
pure in divtso modo, sulla definizione paolina del ius singulare: defini-
zione the - mi si conceda di dirlo - partando (come si para) di ufl3 

contrarietà al tenor rationis, non chiarisce un bel nulla, per l'ottimo 
rnotivo che non spiega qual sia if tenor rationis, La ratio, La ragion elfi-
cierite del diritto comune, e come Si facda per identificare quest'ultimo. 

Non si pUb dire - come Si usa - die la qualifica della norma 
eccezionale è data dalla sua qua!itr di eccezione, perché can do si involge 
una petizione di principio . N6 si pub credere di risolvere it problema 
afferrnando che La norma di diritto singolare è, bensi, quella the regola 
in modo diverso da un'altra norma una data fattispecie, <4 ma, bisogna 
aggiungere, in forma derogatoria, doe in modo the, se essa non fasse 

clii l'ana?ogia sarebbe on 41 ragionamento formatmente va!ido e sostanzialmente cer-
to P tanto nella logica quanto nel diritto N. Ic opportune critidie a questa con-
cezione in GUELI, cit. 61 nt. 14). 

42  Ampia esp<aizione in COPPA Zucccju, Dirtito sinolare e diritto lerritariale 
1 (Modena :1915). Altre citazioni reira nt. 21. Aggiungi BOBBrO, Ana1ogiz cit, 163 
S.; GIzrNl, Ana(ogia cit. 64 5.; GuEt.i, Cit. paSsim; VASSALI.1, Limiti del d:vieIo 
di aialogia cit. 6 s. 

° Nota giustainente ii Gucu, Diritto sinoiare cit. 45, che una conceziorle 
edettica fra le ceorie qualitative e le ceorie quanr'izative rappresenta la dotirina del 
COPPA ZUCCARI, Djrillo sinolare cit. 78 s. (cui adcriscorio senza riserve FERiwt 
F., Trattaia di djrjita civile I [Roma 19211 87, VSSALL1, Limiti del diviego di 
aialogia cit. 8 s.). Secondo ii citato autore, tra norme giuridiche phi ampie e norme 
giuridiche meno ample (riapetto alle factispede previste) possorto dierenziarsi due 
ordini di rapporu: a) is norma giuridica meno ampia COntiefle tUtte Ic StatuizioOi 
della norma giuridica pWt ampia, con in pifi quakhe elemenco che specifica I'ipotesi 
di fatto da essa regolata; 1') la norma giuridica meno ampia esclude akune delle 
statuizioni dells norma giuridica phi ampia, ccii risultato di diminuirne la portara 
regolamentaiva e & interromperne la conseguenzialità logica. Nei primo caso si ha 
on rapporco e norma superordinatanorma speciak a, nel secondo un rapporco w nor- 
ma superordinata-norma eccezionak a. Ora, a parce l'osservaziorie che quests teoria 
non pu6 avere, per la sua estrema sotcigliezza, eccessiva utilitA pratica (coal, giusta- 
mente, GUEU. cit. 47), vi 	da norare che tutta la teoria del Goppa Zuccari poggia 
su di tin presupposto fondamentale, che doe !a norma superordinata sia, rispetto 
afla norma speciale ci a quella eccezionale, la phi ampia: essa tents, dunque, di dare 
site teorie quantitative utia giustillcazione di cul non abbisognano. Quanto alIa 
distirizjcine tra not-me speciali e norme eccezionali, mi pare the, anche teoricamense, 
essa si regga su basi cosi sottiii, che possono dirsi incons.istenü. 

44  V. Boarno, Analog.ia cit. 166, 
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intervenuta, quella fattispecie, che ora è regolata dalla norma écceziona!e, 

non sarebbe stata una fattispecie non regolata o indifferente al diritto, 

ma sarebbe stata regolata dalla norma di diritto comune s. C'è del 

veto in questa affermazione , ma non nel senso postulato dai sostenitori 

delI'autonomia concettuale del diritto singolare 	<<singolare > verreb- 

be ad essere per essi, in fondo, ogni norma derogatoria di altra norma 

a principio guridico, quindi anche In norma <<speciale s,  che invece con 

tanta acribia si tenta, e ben a ragione, dai moderni dogmatici, di sot-

trarre al desthio del divieto di integrazione analogica . 

45  Aderiscono pienamence a quesra forinulazione GrANlNx, Analo.gia cit 65, 
VASSALLI, Limti del diuzeto di analoga cit. 10 s. 

46  V. infatti quanto noteremo infra D. 7. 
47  Significative sono Ic parole con cui ii Bonmo, cit. 166 a., cerca di prevenire 

le obbiezioni e di dare ails sua affermazione un sigofficato the sin ad esciusivo 
sostegno delta teoria qualitativa; i Ne si obbitti the, una volta dirninato l'de-
menro quantitativo, it criteria ddfla deroga nor sia pits sufliciente a dar rilievo a 
quella distinzione sopra it piano dogmatico, per la ragione the ii rappotto di deroga 
a derogato, considerato come rapporro di successione temporale, sarebbe soltanto 
nctioscjblle sul terreno storico. La yenta è infatti the is prioriti della norms 
derogata non è soltanto una priorità atorica, ma anche e soprattutto una prioniti 
logica, ed è stonica proptia' in quanto 	logica; e che quindi Is norms eccezionale 
è in rapporto di logica assai prima the di cronologica successione rispetto alla 
norma generate. Anzi aggiungiamo the, mentre è pensabile in sede storks un pnin-
cipia generate, the ponendosi faccia saivi 1 diritti precedenti nella stessa materia 
gia fissati, i quali verrebbero a presentarsi come norme eccezionali anteniori al prin-
cipio generate, in sede astratta non pub assolutarnenre pensarsi ad aria eccezione 
the asia lagicamenre prima dells regola, percb una eccezione, che non presuppo-
nesse alcuna regola, non sarebbe phi eccezione, ma regola essa pure D. Mi permet-
terè di obbiettare a questo ragionamento; 1) die indubbiamente sul piano stance 
è ammissibile the leccezione sia aorta prima delta regola, ma anche sul piano stonico, 
sin che Is regola non era emanata, la cost detta (a posteriori) eccezione non era ecce-
zione, ma regola: essa doe è diventata eccezione ails nuo'a norms soltanto dopo 
Is introduzione delta medesima; 2) the, sal piano logico, l'eccezlone presuppone 
altrettanto indubbiamente is regola, ma se ci si limita a dire the Ia eccezione e 
un regolamento derogatorho nispetto alla regola, si deve concluder the eccezione 
C la norma di phi ilmitata sfera di applieazione fra Ic due, a meno the non si 
voglia cadere ndfl'assurdo di dire che eccezione è la norma sorts posteriormente. 

19  Non occorrozzo dtazioni. (Ins convincente spiegazione pratica della categoria 
del diritto specialev è qudlla Lornita daIl'AscARRLLI, La frmzioMc del diritto spe-
dale e le irasformazioni del diritto commerciak, in Studi Ratti (Milano 1934) 456 
s., Is cui tesi C che i diritri speciali non sono categoric dogmatiche, ins categoric 
storiche. Ma (come rileva anche II GIANNJNI, Ana1oia cit. 65 nt. 3) risolvere in questo 
senso II probema del diritto speciale non ha iznportanza al nostri fail, data che non 
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Forse sembrerà che io sia stato troppo succinto nella esposiziene e nel-
Ia critica di queste teorie, che cercano un criterio qualitativo di differen-
ziazione ira diritto singolare e diritto comune. Eppure, per quanto mi 
guardi attorno, non sembra che i loto sostenitori - pur cosf suf/isants 
nei confronti di quei pochi che hanno osato sinora di fissare phi reali-
sticarnenre ii prob[ema 49  - abbiano, in sostanza, altri argomenti a soste-
gno della bra discutibile tesi °. Segno evidente - mi sia concesso di 
ripeterlo - che la tradizione romana, visibi[e o non, Ii tierie inesora-
bilmente fermi ad un presupposto intangibile: quello che le norme e ecce-
zionali siaflo le norme contra rationem inns n• 

6. - Norme q eccezionali > vi sono, ma bisogna intendersi sul signi-
ficato e sul valore dell'espressione 52  L'eccezione non è qualcosa di con-
cettua!mente definite a priori, ma qualcosa di relativo e di contingente, 
qualcosa che deve essere rapportato, a posteriori, all'id quod plernmque 
accidit, che ê certamente la regola. L'eccezione quel poco che rirnane 
d5 un canto, di non classificabile, di non armonizzabile con ii resto, 
quando si imuprenda un'opera di classificazione e di armonizzazione in 
sistema di dad svariati di esperienza. Nozione di tutti i giorni, questa, 
che vale per tutti i campi, dalla morfologia alla chimica, alla medicina, 
at diritto: ma nozione esatta, l'unica veramente tangibile, sicuramente 
cornprensibile. 

state, io credo, da queste modeste, diciamo pure pedestri, consi- 

spiega perch al diritti speclali non si debba riferire ii divieto di integrazione 
analogica. 

49  Si badi, ad esempio, alle seguenti parole del VASSALLI, Limit2 del divieto 
d'analogia cit. 7: j e tentativi dei sostenitori del criterio quantitativa 	possono 
ritenersi superati dalle fadili obbiezioni della dottrina dominante . 

I sostenitori del criterio qualitativo parlano di 	relativith del diritto ecce- 
zionale a., nel SensO the una norma pub essere eccezione verso un'altra e pub rap-
presentare la regola versa una terza: v. GSANNINI, Anatogia cit. 65 nt. 2 a cita.zioni lvi 
(adde: VASSALLr, Limiti del divieto d'ernalogia cit. 11 s.). Ma questa arrtmissione 
non mi pare the agevoli I'accettabilitA della lam teal. 

31  A pane ii cam del Guei (v. retro n. 4 a itt, lvi), citerb quello del GIAN-
NINI, itnakgia cit. 64 a. (v. anche L'intepretazione e l'in:egrazione cit. 123 a.), ii 
quale, mnentre asserisce cite l'iinpossibilit di essere sottoposca al procedimento dcl-
l'analogia non dipende dal carattere eccezionale della norma, ma dal suo carattere 

esdusivo a., accetta in pieno la distinzione rra norme comuni e norme eccezionall 
sotto il profilo (the non mi pare sostanzialinente diveiso da quello tradizionale) 
del ricollegamento o ineno ai princf p1. 

-52  V. Gu.aimm, Rc. a Gueli cit. 418 a. 
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deraaioni, che han preso le mosse i sostenitori del ctiterio < quantita 
tivo w, per sostenere che, rispetto alla norma comune, la norma ecce-
zionale e quella e quella soltanto, che regola, in un dato momento sto-
rico, un minor ritimero di casi'. E cia sostenendo, essi non hanno volu-
to - come troppo facilmente si crede -.- trasportare su un piano 
diverso la distinzione tradizionale tra diritto comune e diritto singolare, 

53  Due finhsimi giuristi: Cinturri, Criterii d'ineerprelazione delta frgge .cugli 
tn/orduni, in RDCo. 2 (1904) 1.202 s. (ora in Infortuni rut lavow I [Roma 19131 
3 s.) Ancora st4la interprelazionc della leg.ge sugli injortuni, ivi 2.563 a., 
Rocco Alfr., Intorno ai caratteri del diritto commerciale obbleilivo e ai suoi rap-
porti cot diritto civile, in Studi Scialo)a 2 (Prato 19041 fora in Siudi i12 diritto 
commerciale 1 [Roma 19331 51 S.), Principi di diritto commerciale (Torino 1928) 
54 a. (nra anche Dinillo commerciale, Perle generate [Milano 19361 53 a.). V. 
anche SCIALOJA A., Le fonli del diritto commerciale (Perugia 1907) (nra itt Saggi 
di vario &.riuo I [Roma 19271 302 s.), 

54  Rocco Alfr., Principit cit. 61: K In sostanza, Is quali.fica di diritto singolare 
non esprime the un rapporto di eccezione a regola, net quale una norma, corn-
prendendo uno o ph determinati rapporri che fnno parte di una categoria phi 
generale, Si trova con is norma getierale comprendente turd gli altri casi di quel-
Ia categoria 

55  Coal COPPA ZUCCAR[, Dirillo singolare cit. 72 s. Giova esanilnare in suc-
cinto le obbiezioni che si son mosse al critcrio quantitativo. Si è detto the Is 
diversa quantità dei rapporti regolati e appunto una consegucnza del carattere co-
mune o meno defle norme, ma pub rispondersi: 1) the, astrattamente, Uris norms 
cotnurte, net senSo defle teoric qualitative, pub ben regolare un minor nuinero di 
casi della corrispondente norma eccezionale 2) che i sstenitori del criterho quan-
ntativo tIOD Si riferiscarto alla applicazione concreta delle norme, bensi alla lam 
sfera di applicazione espressamente predetermiriata, in ordine alla quale è ben p05-

sjbilc parlare di maggiare a minore ampiezza (V. CARNELUTTI, Sistema cit. 122: 
eccezionale è <z in norma die si applica espressarnente a on minor numero di casi 
di quello a cui si applichi espressamente la norma contraria))). Si è anche detto 
the, per potersi parlare dl maggiore o minore ampieza del campo di applicazione 
di una norms bisogna non soltanto riferirsi ails sfera di applicabilita espressa, 
ma a tutti i rapporti che possono essere ricondotti sotto ii regolamento della norma 
medesuna, anche se non previsti; ma è evideute che, cib dicendo, Si commette 
l'etmore di ritenere the ndla sfera di applicabilità di una norma rientrino anche 
i rapporti die alla norma stessa possano esseme ricondotti in virtü del procedimento 
analogico, rapporti the non [anna parre della sfera di applicazione di quella norma, 
ma della sfera di applicazione del principio in-espresso da cui la norma stessa di-
scende. Un'altra obbiezione - quella per cui col criterio quantimativo si verrebbe 
ad ejiminare Is distinguibifltà fra diritto eccezionaie e diritto speciale - 	vera- 
metste calzante, ma non è una obbieziorte valida, perch al giurista ê Jetho fare 
Ic sole distinzioni che ii diritto gli concede di fare (diversamente Guru. Diritto 
singolare cit. 43 s.). 
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ma eliminate, con niolto buon senso, un equivoco secolare, che è stato 
a base del divieto di applicaione analogica posto dall'art. 14 delle nostre 
Prekggi in ordine alle cos! dette leggi eccezionali l. 

Pub ben darsi che in difetti di logics, o di sottile capacitI di distiri-
guere, o di profonditi ed acurne scientifico; ma, nella mia spirituale 
pochezza, in ml schiero decisamente con Is minoranza, lieto ed onorato 
di essere in assai buona compagnia. 

Unicamente if cx-iterio quantitativo pub chiarirci, di fronte ad un 
detetmjnato ordinaniento positivo, dove sia Is regola e dove sia l'ecce-
zione. Ed percib appunto, che non deve ritenersi giustificato ii generale 
divieto di applicazione analogica delle none eccezionali: perch6 esso 
tende a cnistallizzare un ordinamento giunidico su basi assolutamente 
enipiniche, a coartare il logico e naturale pninciplo per cul ogni fattispe-
dc deve essere sottoposta al regolamento che piti le si adatta, che phi le 
è propnio. Accertato che non vi sono norine concettualmente definibili 
conic contra r4tiorem iuris, crolla ii fondainento stesso del divieto di 
analogia '. 

7. 	Tuttavia è bene chiat-ire che, giusta quanto ho detto poco 
fa, se anche non vi 	luogo ad identificare It norrne eccezionali con 
queUe contra rationem iuris, none eccezionali ye ne sono, e tale loro 
qualiuica realmente si traduce nelia conseguenza di una inestensibilità per 
analogia, entro cccii limiti, delle nonrne stesse. 

L'elemento di < qualificazione i> delle norme eccezionali è dato, 
secondo me, unicainente e solo dalla loro sfera di applicazione . 	in 
questo niodo, io credo, che if criterio quantitativo ancor meglio si rivela 
I'unico possibile, perché vedremo subito die e anche J'rnuico capace di 
darci Is vera percezione delle interferenre fra carattere eccezionale delle 
nornie giuridiche ed applicazione delle none stesse per analogia. 

Requisiti fondamentali delle none giunidiche - ripeto cose assal 
note, per quanto non unanimernente accette - soon Is astrattezza e 

V. in proposito it chiare parole del CARNELUTTS, Teoria generale del diritto 
(Roma 1940) 149 s. 

57  S'intende die ml riferisco sempre al divieto generalc di analogia. Libero 
ii kgislatorc, quando creda the una norma presenti partico]ani carateni di contra-
nicrà al princfpi generali dellordnamento giuridko, di disporre in ordirie a qudlla 
singola norma ii divieto di analogia. 

S(era di applicazione espressa: v. reiro nt. 5. 

50  Contro I requisiti di astrassea e di generalitâ coxnunemente riconosciuti 
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la generalità °. Ciô dato, risulta chiaro, in prhno Logo, the non è norma 
giuridica quella die non consideri una ipotesi meramente astratta, nella 
quale cioè rientrino (e possano essere fatte rientrare per analogia) tutte 
le singole fattispecie concrete che corrispondano alla fattispecie tipica 
clisegnata dal precetto: non è norma giuridica, in senso sostanziale, quello 
che i Romani chiarnavano prvilegium per eccellenza , e che alcuni (si 
badi) chiamano oggi diritto singolare >>. Da quanta ho premesso risul-
ta anche chiaro, in secondo luogo, che, rispetto ad una norma avente 
fa phi illimitata sfera di applicazione possibile - nel tempo, nello spa-
zio, nelle fattispecle previste 6 - si pone come gerarchcamente subor-
dinata ogni altra norma che abbia una sfera di applicazione phi limi-
tata, comunque circoscritta 64  

Questa limitazione della sfera di applicazione di una norma giuri- 

alle nornie giuridiche, v. Esposno, Lineatnenti di una dotirina del diritto (Fa. 
brianu 1930) 185 nt. 97 (lvi altre cita2ioni). Ma quests teoria, anche se fosse arntnis-
sibile, porterebbe addirittura alJ'esclusione del problems del diritto singolate: ed 
infatti l'Esposito parla di norine singolari esciusivamente nel senso di norme rela-
tive ad una persona determinata (cfr. Norma giuridica, in NDI.). 

60  Naturalmente, mu rifethco alle none giuridiche in senso sostanziale. Inu 
till Ic citazioni. Si ricordi, quanto all'astrattezza, II passo di Cicerane, de leg. 
319.44, citato infra  a. 20, e, quanto ails genera1it, it famoso detto di Papiniano 
in D. 13.1, Lex esi commune praerepturn (l'insegnameato di quest'ultimo testo, 
che 	certamente corrotro - v. index itp. aM. - pu6 essere, per i nostri 
riguardi, pienamente accettata, anhe in ordine at diritto romano classico). Suila 

nipizzazione 	dde situazioni di fatto, caratteristica dde nonne giuridiche, v. 
da ultimo BETTI, isiittzion: cit. 3 e i citati lvi a nt. 5, CARNELUTTI, Teoria ge-
nerate cit. S 104. 

61 Legge del caso, della persona, del rapporto singolo: v. infra n. 20 
62  Per csempio, RoM.u.o, Corso di diritto costhu.Oonale7  (Padova 1943) 303, 

CRLSAFuLLZ, Per (a determinazione del concetto dei principt .generali del diritto, 
in RIFD. (1941) estr. 63. 

63  La norma avente Is phi illimitata sfera di applicazione possibile 	sempre 
da qualificarsi norma e generale s, non universale, per it solo fatro the emana 
dallo Stato, cioè da Un organisino sociale the, coesistendo con altri organismi 
equivalenti, subisce, ad opera di quests coesistenza, dde Iimitazioni. Inesatto è 
pertanto DE RUGGIEIIO, Istituziooi cit. 129 (del resto, si tratta di puts inesat-
te2.Za di espressione). 

64 Questo stesso concetto di subordinazione gerarchica tra Ic norme implica 
Is teladviti dde reciproche situanioni: una norma gerarchicamente subordinata 
ad un'altra pu6 essere gerarchicamente sovraotdinata rispetto ad una terns, meno 
ampia. In ogni caso, è solo in base al criterio esteriore dells diversa ajnpiezza 
della sfera di applicazione, che pub riconoscersi e stabiirsi, io credo, una gerarchia 
tra Id norme giuridiche. 
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dica rispetto ad un'altra piü generale fbi la possiamo riscontrare in tre 
ordini di ipotesi: a) anzitutto rispetto alla materia, cioè alle fattispecie 
astratte dalla norma previste: una materia che la norma sopraordinata 
regolava o potrebbe regolare viene disciplinata invece dalla norma subor-
dinata in maniera diversa 65;  b) secondariamente rispetto afla materia ed 
si tempo; una materia the la norma sopraordinata regohiva e tornerà 
a regolare viene invece diversamente disciplinata, per un dato periodo di 
tempo, dalla norma subordinata ; c) in tero Logo rispetto alla mate-
ria ed alhi spaio: una materia the la norma sopraordinata regola nella 
cerchia di un territonic piii ampio viene diversamente disciplinata, entro 
un territorio phi ristretto dalla norma subordinata '. 

Quale che sia hi loro pi-6 specifica caratteristica - di norme << spe-
dali , di norme temporali >, di norme e territoriali>> -, le e norme 
limitate s. (come io complessivatnente le chiamo) presentano Ia nota comu-
ne di importare indiscutibilmente una deroga afle norme sopraordinate . 
Ecco, dunque, profilarsi con naturalea e conseguenzialità, almeno a 
mio credere, ii concetto dogmatico della norma < eccezionale > (o < sin-
gotare > the dir si voglia), intesa come quella che impone un regolamento 
comunque diverso da quello adottato dalla norma comune (sopraordinata) 
ed ha inohre una sfera di applicazione phi limitata. Voler distinguere 
tra regolamento diverso, cioè specifico, e regolamento antitetico, cioe 

06 Si guardi al tradizionsle esempio dell'art. 114 cc. (ex art. 69 cod. civ. 
1865): la norma subordinate regoa in maniera diverse it matrimonlo, quando si 
tratti del re e dci prfncipi reali. Quesro fa sl che fra Ic norme generali sul ma-
trimonio c quella eccezionale dell'art, 114 non vi sia cnfTitto, ma naturale distin-
zionc di sfera di applica'zione. 

66  Si pensi alla numerosa schicra defle leggi di guerra. 
67 Si pensi ai particolari otdinamcnti ancora esistenti (es.: in ordine alla tra-

crjzjone dci trapassi immobiliari) nelle nuove province. 
118  In questo senso, ma solo in questo senso, he valore Ta formulazione dcl 

Bobbia, riportata e ctiticata rero n. 5. Ed invero, se una norma posteriore ad 
un'altra tie invade interaniente it campo di applicazione, noi ci troviamo di fronte 
at fenomeno defl'abrogazione tacita; se invece una norma, anteriore o posteriore 
ad un'altra, regola solo una litnitata cerchia di rapporti rispetto ad essa, ci tro-
viamo di fronte al fenomeno dells derogazone alla seconds norma da parte delta 
prima. E si badi the, mentre la norma pin ampia non he bisogno di essere espli-
citatnente mantenuta in vigote dalla norma mcmi ampia emanate posteriormente 
(in quanto sussisterà automaticamente per is parte non derogate), la norma meno 
ainpia ciii succeda una norma pin ampia richiede, per poter sussistere, che quo-
st'ultima is mantenga espressamente in vigore: II che conferma the, storicamente, 
l'eccezine 	sernpre posteriore alla regola. 
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opposto, è cosa vana, perché basta una qualunque divergenza di una 
norma pii ristretta dii una pill generate per importare Ia deroga, doe 
l'ecceaione a questa per opera di quelha 

8. - In funzione delle precisazioni concettuali or ora fatte, pub  
essere qui delibato l'aspro problema dell'llnalogia. 

Già dii tempo si è sentito ii disagio, riella dottnina e nella pnatica, 
delta sussistenza di tin divieto generak di analogia del genere di quello 
sancito, per le norme giunidiche cccezionaui, dalPart. 14 delle nostre 
Preleggi. Quando esso non si rivela inutile, per l'assoluta impossibilità 
pnatica del verificarsi di una fattispecie concreta simile a quefla astratta 
delta norma giuridica cosi detta eccezionale 71,  questo divieto si nivela mop. 
portuno, iniquo, dannoso 72  Similia similibus curantur è un detto di sag- 
gezza antica che vale anche per lii materua giuridica. E i due sistetni 
cm si è cercato di far ricorso per sfiiggire ale inique conseguenze del 
divieto sono stati, come è nob, o l'esasperazione dell'interpretazione 
estensiva, sino a fanla straripare oltre i limiti di ogni umana e giuridica 
nagionevolezza , o la configurazione di una categoria del <4 diritto spe- 

69 	Bosaro, Andogia cit. 18. 
° Sin qui abbuaino panlato di norme, non di diritti, cioè di siatemi giuridici. 

Nei riguardi di questi si ripete I'alternativa < regola-eccezione a the abbiamo messo 
in lure per le singole norme ed anche sotto questo punto di vista pub dirsi che 
i sistemi giunidici non sane due soltanto (quello regulate e quello ecceziooa)e) ma 
molteplici, teoricamente infiniri. Diritto eccezionale (speciale, temporale, territo-
riale) non è altro, infatti, the ii complesso delle norme giuridiche cornuni, ad 
aicune delle quail si sono soatituise altrettante norme giuridiche eccezionaui (spe 
dali, temporali, territoriali). 

71 Concordo in do pienamente col Boaaio, Analogia cit. 171, quaado dice: 
Che I'arr. 69 cod. civ. (oggi art. 114) . . non possa esacre esteso per analogia, 

non dipende dal fatto eke esso rientra fra le norme cdpite dal divieto dell'art. 4 
(oggi art. 114 disp. sulla legge in gencrale), ma bens( molto pill semplicemente dal 
fatto eke non si di e flOfl Si data miii la condirione esseziale perché si applichi 
l'analogia: doe Ia presenza di una fattispecie simile . 

72  Basti pensare, per fare l'escmpio piti noto, at danno che ne deric'ava, sotto 
t'irapei-o delle vecchie leggi (e che ne deriva anche, entro certi limiti, sotto l'irn• 
pero del nuovo c.c.), per it diritto commercial. 

V. Boasto, Andogia cit. 167 s. II Thmaro, cit. passim e speciaim, 123 s., 
nega addirittura la possibilità di disringuere, in teoria ed in pratica, tra interpre-
tazione estensiva e analogia, perch6 tanto I'una the l'altra consistono net far si 
che ad un caso non regohato esplicitamente si estenda una determinata disposi-
iione, in foras di un quid comune ai due casi, dells ratio delta norma che si 
viene ad estendere. Contro questa concezione v. OTANNINT, Analogia cit. 1.519 s, 
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ciale , autonoma e disdnra rispetto a quella del diritto eccezionale > 
Luno e l'altro sistema, a prescindere dai considerevoli servigi che hanno 
reso alla causa della libera espansione del diritto, sono tuttavia criti-
cabili: ii primo perché Ia intcrpretaione delta legge ha i suoi confini 
ben netti e definiti, oltre i quali non è lecito andare; ii secondo perché, 
come si è vista, diritto speciale altro non 	die diritto eccezionale. 

Ora, in yenta, Sc noi fermiamo Io sguardo sulla categoria delle 
norme giuridiche limitate, vediamo subito che esse portano in se stesse, 
intrinseci ed invalicabili, i limiti della bra applicabilitâ. E cosa ovvia, 
che non merita una esplicita disposizione legislativa, 11 fatto che le norme 
giuridiche limitate non possono essere applicate oltre i confr'i di materia, 
di tempo o di spazia loro assegnati dal legislature. D'altra parte, quando 
ii kgislatore non abbia tanto specificato In materia della norma da ren-
dere praticamente impossibile che si verifichino casi simili a quelli in 
essa previsti, allora è evidente die i casi simili a quelli previsti dalla 
norma eccezionale debbano essere nttratti nel regotamento di quest'ultiina 
e non mel regolamento del diritto comune 

Anch'io riterigo, in conclusione, che l'art. 14 delle nostre Preleggi 
Si risolva in un gravissirro male per ii nostro ordinamento giuridico e 
spero di aver mostrato, sia pure in pochi cenni, qual è Pequivoco dogma-
tico su cui CSSO si fonda Tutte be norme di un ordinamento giuridi.co 
sono qualitativamente eguali, salvo a determiriarsi fra esse delle differen-
ze e del rapporti di subordinazione in base al profilo della sfera di 
appikazione bra prefissa dab legislatore. L'inapplicabilita di certe norme 
per analogia non pub dipendere che dalle norme stesse, cioè dab carattere 
estremamente specificato, o limitaro che dir si voglia, delle fattispecie da 
esse previste. A prescindere da do, Ic norme giuridiche possono e deb-
bono esplicare p!erlamente In iota funzione, sin in ordine al casi in 
esse previsti che in ordine ni casi simili a quelli previsti. 

e 272 s., it quale opportunamente nuts the # Ia distinzione è sempre possibile, 
data the ne!t'interpretazionc estensiva it quid comune si trae direttamenre dalla 
norma interpretata, neII'analogia dal principle o norma sopraordinata e che I'm-
terpretazione estensiva maitre e semplicemente una risultanas tecnica dell'atto in-
terpretative, mentre I'analogia dl luogo a un alto, avente propri caratreri giuridici 
nel seno del pracedimento di applicazione del diritto a. Per quanta attienc alla 
pratica, bisogna tuttavia riconoscere the it. Bobbie ha pienamente ragione. 

" Basti rimandare agli autori citati reirn at. 21. 
75  Insomma, l'applica2ione di una norma eccezionale in via analogica in tanto 

pith dirsi esciusa in quanta il legislatore abbia esplidtamente a iniplicitainente 
paste dci limiti aUapplicazione di quelia determinata norma 



IL 13R0LEMA flOGMATICO E STOR!C0 DEL DIR1TTO Sr?GOLARE 	 27 

La nostra brevissima indagine dogmatica si chiude, dunque, con 
due constatazioni negative. La categoria del <4 diritto singolare >>, intesa 
come categoria di norme contrarie alla ratio iuris, non ha ragione di 
essere sul piano dogmatico. Cos[ non ha ragione di essere, sul piano 
positivo, ii divieto di analogia applicato alle norme singolari, che it 
legislatore italiano si è indotto a formulate per evidente influsso di 
una concezione dogmatica che abbiamo giudicata falsa e di una tradi-
zione storica di cui passo suhito ad analizzare it tenuissimo valore. 

9. - Non dico cosa nuova se affermo c}ie la ttadhione romana del 
diritto singolare, pur traendo origine da espliciti framtnenti della coim 
pilazione giustinianea, 	soprattutto una costruzione delIa Pandettistica 
tedesca 	Questa ha, infatti, solo net secolo scorso, tratto dall'isola- 
mento in CUt si trovavano entro la grande congerie dei Digesti i pocIi 

framrnenti sul iris .singulare, per formulate sulla base di essi tutta una 
coniplessa teoria. 

Vero è che la definizione paolina piii volte ricordata si trova nei 
Digesti, ma è anche vero che essa non figura, entro to stesso sistema giu-
stinianen, in quella posizione di prilnissimo piano the ci potremmo aspet-
tare. Le Istituzioni, eke con tanra compiacenza riferiscono ogni classifi-
cazione generate del diritto obbiettivo, non parlano tuttavia del iris sin-
gulare . Entro i Digesti la definizione di Paolo non si incontra net tit. 

1.1 (<< de juslitia et irre >) , ma net tit. 3 (c de 1eibus senatusque 
consuftis et longii consuetudine ), dopo una serie di testi relativi alle 
lacune delta regolamentazione scritta (leggi e senatoconsulti) ed alla 
opportunith o meno di colmarle cal metodo dell'ad simiia procedere 79 

76  V. in proposito Ic osservazioni delI'OREsTANo, Ir,u-  shiu(are cit. S nt. 1, circa 
ii poco riievo dato dalla dottrna del diritto inttmedio al ius sin gnlare ed ai 
privilegia. Una pii accurata ricerca sul punro sarebbe, peraltro, estreniamente 
opportuna. 

77 L'unico punto delle Istituzioni di Gaio, 3.114, in cui appare Ia locuzione 
hire sin gu(ari non e riptodotto nelle Istituzioni di Giutiniano: v, in/re a. 14. 

79  lvi si incontrano tutte le partizkni fondamentali per la dogmatics giusti-
nianea: ins publhum e ins prwatum (fr. 1.2), ins naturde, ins gentium e iris 
civile (fr. 1.3-4, 6 pr), his (civile) ax scripto e tine scripto (fr. 6.1), iris civile 
e iris honorariuri, (fr. 7). 

79  I fr. 1 (Pap.) e 2 (Marc.) sono dcdicati ails definizione della (ex. I fr. 3 
(Pomp.), 4 (Cels.), 5 (CeIs.), 6 (Paul.) chiariscono ii concerto di legge in senso 
sostanziale: non si hanno iura (norme giuridiche) nei casi singoui, tram ad ea 
poius debet aptari iris, quae ci frequenter et facile, guam quac perraro eveniunt. 
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e dope che un testo di Giuliano' e venuto a chiarire che in his, quae 
contra rationem iuris crnytitula sunt, non possumus sequi regulam iuris, 
e prima ancora, l'akro frammento, già citato, di Paolo ha stabilito eke 
quod... Contra rationem iuris rece plum est, non est producendum ad eon-
sequentias. Nel corso logico di questa successione di testi la definizione 
di Paolo appare per ultima, a suggellare ii tune con la dkhiarazione di 
quel che debba intendersi per ius sin gulare . Non pare, quindi, almeno 
per queste prime constatazioni, die la categoria ius sin gulare abbia un 
valore preminente nella compilazione, tanto phli che rarissimi sono I fram-
menti in cui essa viene praticamente applicata e rkhiamata : Si deve, 
tuttavia, subito aggiungere che hi regola the vieta di producere ad con-
sequentias Ic norrne contra rationem iuris ha I'indiscutibile valore di un 

11 ft. 7 (Modest.) indica il contenuto delle norme di kgge (imperare, velare, per-
mtttere, punhre), Ii ft. 8 (Ulp.) ribadisce it earatrere di generalità che deve essere 
delle norme giuridiche iura non in singular personas, red generaliter constiturmtar. 
II ft. 9 (Ulp.) introduce, accanto alla lax, ii concetto di senaturconruhlum come 
fonte di produzione giuridica. I fr. 1042 (lul,) thiariscono ancora che leggi a 
senatoconsulti possono prevedere soltanto lid, quod plerumque accieTh, che per-
tanto de his, quae prima eonstituuntur, nut inter pretatione ant corntitntione oplimi 
principis certius statue zdum est e the, quando sia certo it significato delle leggi 
a dei senatoconsuiri, is quid iurisdktioni praeesr ad similia procedere at qua ira 
ins dicere debe: (perché, aggiunge II ft. 13, di Ulp., bona occasho est cetera, quae 
tendunt ad eandem utiUtatem, vet interprelaeione vet carte iurisdictione suppleri). 
Non pu6 davvero affermarsi the vi sia malta coereiva in questo seguito di frain-
rnenti, né che sia da essi motto ch.ianimente esposta is dottrina de1l'interpretaione. 
Si osservi, maitre, come tutti i framsnenti abbiano le pM diverse provenie.nze e 
nessuno o quasi mostri di essere stato estratto da una sede generate (possono cc-
cettuarsi, tutt'al piii, i due primi). In ogni caso, è importante ricordare, a pro-
posito del tir. D. 1.3, the gi 1'AsuNaro-Rtnz, Precedenti scolastici del Digesto, 
in Ann, Univ. Catt. 2.33 estr. 34, ha sospettato the quel titolo sia stato pta-
ceduto da una compilazione postclassica a catena. 

80  D. 1.3,15. 
81 D. 13,14 (che certamente, net contesto originario - alterato a meno, non 

importa -, non si riferiva alle leggi ed si senatoconsulti libro 54 ad edictum). 
112  Ed è di grande momenta Ia constatazione seguente che Is regola quod 

contra rationem rail. non è estratta dal liber singularis de inre sin gulari di Paolo, 
ma dal libro 54 ad ed. del medesimo autore: cia pare proprio fatto per confer-  
mare ii sospetto, che formiilerenio nel testo (in/ra ti 12), the la categoria ins 
singulare, se put fu concepIta dalia giurispruderiza classics (II che io esciudo), non 
to fu in vista delta inapplicabilitâ per analogia delle norme di diritto singolare, 
ma a men scopi di classificazione teorica, senza riflessi pratici. 

13  Otto in tutto, a parve la de6nizione psaLms: vedili riportati ed esaminati 
infra n. 13-15. 
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principio di portata generate, per trovarsi riprodotta net tit. 50.17 dei 
Digesti (c de diversis regulis iuris irntiqui >>) . 

La categoria ius singulare rimane piuttosto negletta, anche dopo 
Giustiniano, in tutti coloro che per secoLi e secoli si applicarono a glos-
sare e a comnientare gli irisegnamenti delle Pandette . Solo a partire 
dal Savigny , ed auraverso Ic riniarchevoli precisaioni del Windscheid , 
II ius singulare, nettamente distinto dal privilegium, ha assunto I'alta 
importanza che tuttora immeritatamente riveste nella dogmatica inoderna. 

Ora, niuno pub negate l'upera altamente meritoria della Pandetti. 
stica tedesca nella foridazione della moderna dogmatica giuridica, ma chi 
ricordi in quante e quail occasioni i pandettisti non hanno esitato a 
fare uso di un minirno appiglio testuale romano, per costruire tutta una 
audace castellatura dogmatica, assolutamente incompatibile con quello 
che fu it veto diritto romano, storicamente accertato ; chi ricordi questo 
alto menlo, ma anche questo demerito storicistico dei pandettisti, non 
pub non esser tratto a sospettare che, forse, anche la teonia del diritto 
singolare sia un pa' una o mantatura 	absil iniuria verbi - pan- 
dettistica, e the - a volenla riesaininare storicamente - si possa avere 
anche Ia sorpresa di apprendere die essa fu ignota o diversamente nota 
at diritto romano puro, cioè at diritto dell'epoca classica. 

Questo vago sospetto accenna a consolidarsi, per non dire die 
accenna a divenire certezza, quando si consideri it curioso incontro di 
contraddizioni che qui vengo a prospettare. 

10. .- A) La definizione paolina pii volte ricordata dice essere II ius 

singulare caratterizato da una contrarieta al tenor rationis, cioè - a 

84  D. 50,17.141 pr. 
5 La dottrina anteriore a! Savig.nv, ed anche pane della doitrina posteriore, 

concepi l'unica categonia dei privilegia (coroprendendovi anche ii ius sin gui are), 
accennando solo vaamente alla distinzione fra i due concelti: V. OItESThNO, ISiS 

singulare cit. 8 s. 
86  Sisrema del diritto romano atua1e 1 (tr. it. Scialoja: Torino 1886) 83, 86. 

Per ii Savigny U ins singulare 	diritto anomalo *, cioè diritto non puro, corn- 
misto con ekmenti politid, mentre ii privitegiuni è esenzione del singolo dall'os-
servanza del cjirirro, Come ban incite in luce l'OIiEsTANO, lus sin gsdare cit. 12, 

e staro appunto ii Savigny a mettere sul cappeto ii problerna del diritto s singolare. 

87  V. retro nt. 22. 
Gli esempi putlulano. Bati richiamarsi al phi noto: quello della teoria 

del negoaio giuridico, costruito dafla Pandettistka sulla base di elementi roma-
niscid, ma di ciii i Romani non videro che pochi e scarsi spunri. 
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quanto sembra logico intendere - da una antitesi tra ii suo proprio 
regolamento ed i princIpi informatori del dit-itto comune 	Senonch, 
vi sono istjtuti esplicitamente definiti come iuria sin.gularia o implici-
tamente riguardati come tall i quali, invece, non paiono presentare, alme-
no nella concezione romana (che è quella che qui particolarmente im-
porta), carattere alcuno di eccezionalità rispetto al sistema del ius com-
mune. 

Si pensi da un canto ai codicilli, che un passo dei Digesti, atttibuito 
dalla relativa inscriptio a Giuliano ', inquadra appunto nel ius sigu-
lure, ma di cui un passo delle stesse istituzioni giustinianee 92,  tratto 
probahulniente dalle 1stituioni di Marciano, dice die Augusto in 
tanto Ii introdusse nel mondo giuridico, in quanto non vi si trove nuBa 
di absonans a turis ratione e che, in ogni caso, dopo pochissirno tempo, 
iam nemini dubium erat, quin codicilli iure optirno admitterentur . Si 

10  V. rtro nt. 22. 
90  V. turtavia, per diverse interpretazioni, infra n. It. 
91  D. 29.7.22, riportaro infra n. 13. 
92  Inst. 2.25 pr. 
11  V. Feairr, Stifle fonti d1(e Jsthuzoni i/f Giustiniano, in Opei'e cit. 2.377. 

V. wrravia anche GtjAallo, Pauli de inre côdiciflorum liber singularis, in ZSS. 62 
(1942) 252 s. ove si soatierie the it passo originario di Marciano è staco rimaneg. 
giato, sopranutto nel periodo introdunivo. 

dicitur Au gus/us convocasse prudenies, ui/er quos Trebatium quo qua, 
Cuins tune auctorilas maxima era!, et quaesisse, an possit hoc recipi nec ab5rrnas 
a iso-is ratione çodicillorum usus essef: et Trebatium suasisse Augusto, cum diceree 
utilissftnum ci necessarium hoc civibus esse prop/er ma gnus at longas pare grina-
hones, qaae apud ueteres juissent, p1,1, si qurs test amen! urn facere non possee, 
tamen codicil/os posset. post quae tern pora eurn at Labeo codjcjjI os /Ccisset, lam 
nernini dubiurn erat quin codicilli lure optima adrniiterentur. Si obbieuer 
(e ml pare the appunto a ciè alluda J'OEsTo, Ins sin gulara cit. 76 s.) che it 
passo è da interpretase nel senso che l'nsus codkiilorum fu introdotto utililatis 
cause propro perché absonans a iurir ratione, ma ml pare the It parere di Tre. 
hazio Testa non sia tale da dimoatrare Is yenta di questa ineerpretazione. Po-
tremmo ammettere Is implicita risposta positiva al quesito di Augusto circa Is 
contrarieti 3115 atio iuris del cod ku/i, se ii testo dicesse: Trebatius tamen; ma 
il team dice: et Trebatius, it che deve stare a significare che ii parere di Trebazio 
suonô a riprova del fatto the I'asus codicillorum non era absonans a inns ratione. 

95  Errs pertanto I'ORESTANO, Ins sin gniare cit. 76 a., quando sostienc che 
I'usus codkitlorum esordi come absonans a CUT/S ralione (ins sin gui/are), ma entrb 
ben presto, con Labeone, a far paste nch'esso del it's commune. Giuliano (se 
suo è il frainmento di D. 29.7,2.2), un secolo dopo Labeone, dice che I codicilli 
sono ins sin gutare 
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pensi, daIl'altro canto, aWistituto del cosi detto bene/icium corn petenhiae , 
di cui Si occupava, a quanto risulta da un'altra inscriptio dei Digesti 97, 

proprio il liber singularis de iure singulari di Paolo, ma che ml lusingo 
di aver dimostrato, in altra sede (e non era poi xnolto difficile), essere 

state, nell'epoca classica, un mezzo processuale di limitazione delta pre-

tesa dedotta in giudizio, non phi contrario alla ratio iuris (cio al prin-
ciple fondamentále che I'obbligazione deve essere adempiuta esattamente 

ed interamente ) di quanto to potesse essere, ad esempio, is concessione 

di una exceplio, elidente, dad certi presupposti, tutta la pretesa del- 
Pattre . 

Strane incongruenze, che risultano documentate dagli stessi testi 

della compilazione giustinianea e che risultano di molto complicate dal 

fatto che altri istituti romani - come II SC. Velleianum o il pecufium 
castrense ° - presentano reamente notevoli divergenze dal regola- 

mento normale, ma tuttavia non appaiono in nessuna occthsione definiti 

o considerati dalle fonti come iura sin gula'ria . 

* Questa terminologia non è romana: v. da ultimo GUARINO, It beaeficiura 
cornpe:entiae del prornis.cor dotis, in R1SG. n.s, 14 1939) 156 nt. 9. 

97  D. 24.3.54, su cul v. infra n. 15. 
90  V. Guaino, Studi sal/a Jaxatia in Id quad facere potest, in SD/lI. 7 1941) eztt. 
' V. Gai 3.168, Inst. 3.29 pr., su ciii GuARiwo, Taxatio cit. 8 S. 

101 V. CUARm0, Taxatio cit. 24 s. 
' Sul quale v, da ultimo, VOLTERRA, voce Se.natusconsidta, in NDI. eScr. 11 

(n. 85 dell'elenco); detto senatciconsulia estese a tutce le donne, per qualunque sorta 
di iritercessione, il divieto the due editti di Atigusco e di Claudia (v D. 16.1.2 pr.) 

fatto alle donne maritate di intercedere per il marito. Cito II SC. Veticianum 
perché ccistituisce mo degli esempi abituali defle trattazioni pandettistiche e del mo-

derni manuali. 
102 Sul quale v,, da ultimo. GUARINO, Loge/to del c castrense peculium m, in 

BJDR. 48 (1941) 41 a. 
103 Secando il PtROZZI, Istiiuzio,z di dir. romano2  1.106 nt. 2, # sarebbe oppor-

tuno che le discussiorii intorno al diritto singolare rimanessero imitate ai casi, 
che i Romani esplicitamente qualificano come di diritto singolare. Perché non 
basta che a noi certe norme appaicino anornate; convierie anche vedere se le con- 
jdravno per tall gli antichi s. Diversarnente pensa I'ORESTANO, Ins srngulare 

cit. 38 s., secondo il quale Is deterznina2ione se una norma sia di ins singular 
si pub e si deve compiere indipendentemente dal fatto die tale qualifica Ic si.a 
auribuita dalle fond m. Alla seconds concezione è facile opporre che in tal mode 
si viene mguustamentc a sovrapporre alla materia romanistica una categoria rico-
struita secondo elerneriti di cui non possiamo essere sicuri se realmenrc siano atti 
a caratterizzare il las sings/are. Cal Perozzi, perahso, neanche si pub pienamente 
consetitire, perché, se e vcro die dai soli casi esplicitaniente definiti di ins sin-
ga/are noi aiamo autorizzati a trarre gli elemend necessari a valutare Is defini- 
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B) La definizione paolina del iris singulare aggiunge che questo viene 
introdotto neWordinamcno giuridico positivo pro pter aliquam uliitajem. 
Senonché questo requisito dell'aI:qua uiiliias die tanto piacque a passati 
studiosi '°' si rIvela, in sostana, una nota caratteristica di qualunque 
forma di produzione giuridica: alla radice di qualunque norma di diritto 
vi e, vi deve essere una aliqua tailitas, a ineno che non si voglia ammet-
tere - borresco suspicans - che le norme giuridiche comuni sono in-
trodotte nel sistema senza una speciale ragione, per speculazione teorica 
0 per puro divertimento 

C) La defnizione paolina dice che it iris singulare è introdotto 
net sisteina giuridico au'Ioritate co#sthuentium. Si è molto discusso 
circa ii valore di questa locuzione 	ma si pub essere per to meno d'ac. 
cordo che tra le fonti di produzione giuridica adombrate col termine 
auctorilas constituenlium non rientri, di certo, almeno Ia consuetudine 107. 

Senonché, è sorprendente che istituti romani logicamente concepibili 
come iura sin guIana o esplicitamente de&iiti come tali risultino invece 
proprio di origine consuetudinatia, 

zione paolina, nirravia non si pub fare a nieno dall'essere cold da nieraviglia, 
notando che altri casi in tutto simili a quelli non sono né definiti nd traitati 
dalle fond come inra 5mgutaria. (V. già sul punto GUARINO, Sul e bene/icium corn- 
peleotiac 	dci x ;'ülites , in RIL. 77 (1938.1939] 401 ss.). 

104  A1I'aliqua utilitai si richiama ii SAVINY, op. loc. cit., per sostenere la 
sua teotia del diritto singolare come diritto anonialo. II FADDA ed ii BENSA, 

Nole is %Viedscheid (Torino 1930) 4,35, hanrio ccrcato di sottilizzare, dicendo 
die I'utitizas delle norme di his singulare si differenzia da quella defle norme di 
diritto conjune perché è c aliqua 	cioè specifica, ma giuscamente ha opposto ii 
Gop'.4 ZUCCARI, Duieto singokre cit 1.15, che ogni norma giuridica 	determi' 
nara dallimpulso di una specifica ntilitâ prati•:a. 

105  Si è vouto anche stabilire uris identitii tra l'aliqaa utilitas della dtfini-
none paolina e l'utiiitaz cui spesso fanno riferimento le fond, quando ci parlano 
del] introduzione do nuove norme nel sistcma, C si è vjutO conseguentemente 
fissare una equazione tra IC norme introdatte ut;.itafis causa e In contrarietA alla 
ratio iuris, cioè ii iris singulare. Ma v.1  per la critica di questa apinione, in/Ta 
ii. 18 e 19. 

106 Rimandu per una inforniazione sul punro, ad ORESTANO, lus singulare 
cit. 63 s. 

107 In questo senso pub dirsi che turd gli autori sono concordi; v. Paitozzi, 
Luituzioul cit 1.105 no. 5, ORESTAN0, Iris-  singulare cit. 67. A me pare quakosa di piti, 

cioè che la defirtizione di Paolo esciuda, oltre la consuetudine, and-ia Ia giu-
risprudenza (v, le convincenti osservazioni del BONFANTE Su Constituere in Scrini 
gturidic: van 2 (Torino 19181 126 s., ma v. tuttavia PEROZZt, Istituzioni cit. 
1,106 at, 1). 
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Si pensi, da un canto, al divieto di donazioni fra coniugi, esempic 
tipico (per quanto - ed è strano - non portato dalle fonti) di ius 
singulare"', la cui derivazione consuetudinaria, da altri e da me soste- 
nuta log, trova oggi nuovi convinti assertori 	Si pensi, d'altro canto, 
aIl'istituto del postliminium, che un passo di Giavoleno definirebbe ap- 
punto come ius sin gulare 	ma della cui origine consuetudinaria non 
vi è nernmeno luogo a. dubitare ". 

Anche queste sono stranezze documentate delle fonti romane, che 
rendono piti ardua l'impresa di adattarsi at concetto di un ius singulare, 
le cui applicazioni divergono radicalniente dalla definizione datane. 

E) Esiste, rapportata aIla definizione del ius singulare, una regola 
che dice: quod contra ratioi2em iuris receplum est, non est producendum 
ad conseql4entias. E una regola, come si vede, che valica i con.ni della 
definizione paolina, net senso di farci intendere che, sia o non sia un 
istituto definito ius singulare dalle fond, tutto cib che e contrario al 
principi informatori del sistema non pub, non deve essere applicato per 
analogia. Senonch8 qui si rivela l'incongruen2a piti grave, perchd è un 
fatto notissimo che gli istituti del diritto singolare romano sono stan 
rutti, qual pi6 qua] meno, oggetto di estensione per analogia. 

Occorrono gli esempi? Ebbene, si pensi al pos:lim:nium, che, sorto 
in confini limitatissimi per mere esigenze di guerra 	divenne, con l'andar 
del tempo, un istituto complesso, che trovb applicazione per ogi cosa 
o persona, sia in pace che in guerra 4;  Si pensi at peculium castrense, 
che, concepito come diritto di disporre (inter vivos e mortis causa) di 
determinati beni per ii fihiusfamilias  militare 115,  fu esreso ad altre cate-
goric di beth, ai ñluJamiliarum non militari e divenne patrimonio sepa-
rato ed autonomo di questi ; si pensi alla taxatio in id quod /acere p0- 

LW V., ad esempio, Pzozzt, Istituzioni cit. 1.105. 
109  V. Mu. Le donazioni Ira coniugi in diritto rwnano (Padova 1938) 6 s., 

GUAtuNO, Adjlnitas (Milano 1939) 47 s. 
V. SCILERILLO, Le OngJIII del d1VWIO di donazkrni fra cornugi, in Studi 

Solmi (Milano 1941) 1.169 s. Ma v. tuttavia sul purito, con argomentazione poco 
convincente, Bioi'mi, Surxessione testamenearla Donazioni, in Traitaro di dir, to-
nano defl'ALBERTAIIJO 10 (Milano 1943) 649 e specialrn. 649 nt. 2. 

D. 41.2.23, tiportato infra n. 13. 
10 Non occorrono citazioni. V. da ultimo Da V1SSCHE, Aperçus sur l'origine 

du postiiminuum, in Festsc/,ri/t Koschaker (Weimar 1939) 1.367 s. 
1I V. in proposito lo scritto del DE Vissci-raa, cit. retro nt. 112. 
114 V. D. 49.155 (Pomp. 37 ad Q. Macmm). 
'- V. Up. reg. 20.10 e GuARuto, L'oggeito del castrense pecuuuam cit. 46 a. 

116  Guatno, L'ogei:o del castrense pecuuium cit., ove in particolare si dimo- 
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test, the, ammessa dall'Editto pretorio in ordine a particolarissime ipote-
si "v, fu estesa a casi analoghi nurnerosi e svariati 118;  Si pensi ancora al 
SC. Vetiefanurn 119  ai codicilli , aBa fideicomissaria libertas 11I• 

11. - Come si vede, ii problema storico del dirito singolare pre- 
senta un viluppo di oscurità e di incongruenze da risolvere, che 	an- 
cora pi6 grosso ed intricato di quello che forma oggetto del problema 
dogmatico . Un viluppo the bisognerA pure, una buona volta, tentar 
di dipanare. 

Ora è da notare che la rornanistica moderna, pur rilevando alcune 
o tutte le stranezze da me or nra messe in luce, non ha ancora affron 
tato o voluto aifrontare in pieno ii problema storico del ius singulare '. 

tra che in dirirto classico avvenne un ampliamento dell'originario oggetto del 
ca (tense pculium eaclusivamente in forza di un'evoluzione giurispruderlziak. 

117 E doe in ordine al case del socie cui fu promessa Is :axatio se convenuto 
dall'altro socio: LENEL, Edictum prpetuam3  298) e in ordine si figli emancipati, 
diseredati, astenutisi dall'eredith pacerna (cui hi concesso di essere cOndanna1i in 
id quad Jacere poss.wn, se convenuti da chi fosse lore creditore in forza di una 
obbligazione sorts mentre erano in poterae: D. 14.5.2pr.). 

ItS Ad opera dells giurisprudenza futorio aminessi numerosi akri casi di con-
demnaiio in Id quad facere porest, estendendo per analogia it case edittale del 
lode: v. GUARINO, Taxajio cit, 15 nt. 42, 

119  Che Is giurisprudenza classica abbia, almeno per qualehe lam, appbcato per 
analogia it SC. Vellezanum i rosa notissima: v. per tutri JRs.KuNKEL, Rbmicbe.c 
Recht 2  (Berlin 1935) 217. 

120 Che anche i codicil!i abbiano subito estensioni giurispnidenziali net corso 
del diritio classica, risuira dalla semplice constatazione del caso originario da cui 
sorsero (v. Inst. 2.25 pr., già riportato) e dal contenuto ben piii ampio che CSSi 

siunsero ad averc net diriuo classico (ogni sorts di disposizione mortis causa, a! 
meno per I cadicilli tesla,nen(o conllrrnati, ad esciusione delta istituziane di ered 
e delta diseredazione): injra n. 14. 

121 Sul punto v. infra n. 14. 
fl FADDA e BENSA, Non.' a W,udscheid cit. 4.34, conckidevano pertanto Is 

loro trattazione pandettistica, osservando che ii las .cingulare è qualcosa di ripu. 
gnante all'armania del sistema, onde non pub venir considerato come un principle 
fecondo e productive. 

123 Poche e vaghe, spesso contrddittorie nozioni si incontrano nei moderni 
manuahi romanislici. V. BoNFm, Istituzioni d: dir. romano5  (Milano 1932) 14 S. 
(aderisce alla concezione del dirirto cecezionale), Pnirozzi, Irtituzkini cit. 1.103 s. 
(aderisce alIa concezione del diritta anomalo: Is pki elaborats e leconda trattazione 
istituionak in materia), PACCHIONT, Manuale di diritto roinano (Torino 1935) 151 s. 
(aderisce ails concezione del DuNBuRG, su cui v. infra or. 144), Di MARZO, I5(i- 
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Del ius sin gulare, in akune pregevolissime trattazioni generali moderne 124  

addirittura Si tace, evidentemente perche esso non appare in alcun modo 
armonizzabile e con una visione tico5truttiva del diritto classico romano 
e con una visione dogmatica della par te genetale del diritto. Altri, invece, 
ancora tentano di risolvere if problema, ma to affrontano tuttavia di 
scorcio, ottenendo risultati parziaEi ed insoddisfacenti. 

Molto sensatamente, ad csernpio, si e sostenuto di recenre dall'Aran-
gio-Ruiz ' the bisogna rinunciare ad intendere ii contra tenoretn rationis 
nel senso assoluto di antitesi tra la norma di diritto singolare ed it sistema, 
ma che ii ins sin gulare rappresenta 'a una disposizione divergente dal 
sistema di un deterrninato ordinamento giuridico, non rispondente quindi 
alla ratio iuris, bensi suggerita da motivi di utiiith pratica * '. Ma questo 
è evitare, non superare le difficoltà del problema, ehé non ci si spiega 
ancora, in tal modo, perché mal solo alcune, e non tutte, le norme diver 
genii dal sistema siansi potute definite iura singularia, perché mai ii 

concetto di o divergenza >> sin stato reso da Paolo attraverso una chia-
rissimn terminologin di << contrarietà (contra tenorem rationis, contra 
rationem inns) e perché ancora sin stato posto if divieto (praticamente 
inattuato) di producere ad consequenhias le norme soltanto K divergenti 

dal sistema giuridico comune 	Bisogna rinunciare ad intendete ii contra 

tenonem rationis nel senso assoluto di antitesi tra ii ius sin gutare ed if 

luzioni cit. 26 a. (concezione piutrosto vagn: .s norme speciali per determinate ca-

tegoric di persone, di cose o di rapporti '). 
124 E II caso earatteristico dells fortissiina ricostruzione dogmatica del BETTI, 

Lciituzioni cit., e della accuratissima ricostruzione smorica di JOas.KUNKEL, Romisches 

Recht cit. V. anebe GIa.&lw-SN, Manuel de droll roriain8  (Paris 1929), SIBER, 

Römi,cches Recht 2 (Leipzig 1928). 
25 Istituzioni di diriuo ronano7  Napoli 1943) 31 a. Aderisce esplicitameate 

a quests interpretazione della definizione paolina l'OltESTANO, In: siigzdare cit. 15 S. 

'p-" Aggiunge I'ARANGIo-luIz, cit., che o ariche qul bisogna guardarsi dalla ten- 
tazione di inrerpretase alla letters >, ma che 	certo che, rnentre nella norma 
comune gil etementi di equilibrio, che la iriquadrario perfettamente nel sistema, sal-
tano agli occhi ddll'osservatore, nella norma di diritto singolare l'attenzione è in 
mediatamente richiamata sopra le ragioni di utilitâ pratica the bonne consigliato 
di derogare si principi: e 66 basta a spiegare le parole dl Paolo o.. In base a questa 
concezione, cisc sminuisce il valore diagnostica del contra tenoram rationis e p0-

tenria l'intuizione giuridica dell'osservatore, diventa perà singolare tuna ii diritto 
pretorio rispetto al diritto civile. 

127  Del divieto di producere ad conseqnentias Ic norme contra rationem iurs, 
in cui si cancentra tutto l'interesae della catcgoria ius sin,gulare, 1'An.GIo-Ruiz, 
cit., non paris a questo putsto: ma v. infra nt. 138, 
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diritto comune, ma bisogna anche rinunciare a credere the Paolo l'abbia 
inteso cog o cosI si sia espresso per intendere un tnero concetto di 
divergenza tra norme. 

Altri romanisti, invece, lianno darn prova di apriorismo critico, che 
non ci sentiamo cli condividere. Cog ii Biond 	e l'Orestano : cui è 
parso legittimo, e nel contempo sufficiente, denunciare, netla definizione 
paolina, l'emblema di auctoritai.e constituentium, per superare Ia scoglio 
rappresentato dalle svariatissime fond, anche non imperiali, donde gli 
istituti del diritto singolare romano sarebbero pervenuri 13  Ma aacto-
ritate constituentium è per Ia meno tanto inspiegabite che contra tenorem 
rationis: condannare Puna per indulgere aII'altra espressione ml pare, 
in yenta, estrernamente arbitrario. 

Da ultimo 1'Orestano 131  ha operato un commendevole sfor.zo (ma 
a mio parere - ben poco felice nei ristiltati) per conciiare una visia-

ne storica del problema con i gravi intoppi del contra tenorem rationis 
e del divieto di producere ad consequentias. Le norme del ins singulare 
sono, per lui, tutte Ic norme a carattere innovativo introdotte nel sistema 

giuridico accanto alle norme preesistenti, doe al ius commune 1;  e ii 

121 1sttuzioni di diritto romono 1.90 s., cit. da Olcesrallo, Ins singulare cit. 67 
or. I. Vs notato, peraltro, the nell'ultima edizione iIit.) delle sue Istituzioni (Milano 
1940) ii Biondi non roantiene pid la congettura. 

129 Ins singulare cit. 67 s. 
130 Secondo I'ORESTANO, cit. 72, .< sin dal periodo classico torte le vane fotiti 

creatrici di diritto porevano validamente formulare e introdurre nel sistema glu-
ridico una norma di ins singulare. Nel peniodo postciassico invece si tende ad 
esciudere anche in questo campo l'arione della consuetudme. In quest'ordine di 
idee 1 coinpilatori del Digesro, per salvaguarciane Ia loro opera legislativa da inqui-
namenti ed ecceziorli ... interpolar,c, la definizione di Paolo in modo tale da eli- 
minare del tuttO la consuctudine e richiedoria ii requisito delI'auctoritas constituen-
fi/.#i'z, che praticamente si riduce ad essere I'aucto,ilas imperiale, perch6 anche Is 
giurisprudenza è esdusa >>, Sono perfettamente d'accordo con 1'Orestano tanto in 
ordine at diritto classico, quanta in ordinc al diritto poatclassico-giUstiflillneO, ma ri-
tengo che questo convincimento non possa bastare a giustificare l'atetesi di auctoritale 
coastituentium. 

' Ins singulare cIL. 24 s., 190 s, t sintomatics peraltro Is incertezza con cui 
l.a stesso Orestano proapeua questa Sua teoria; essa varrebbe a chiarire II problema 
solo tc nella maggior panIc dci casi is. 

132  A quests affermazione I'Orestano giurige, principalmente, argomentando dal 
tenor rationis e dall'aliqua utilitas: 1) 4K iI contrasto della norms di ins singulare 
con In norma di ins commune non è un contrasto ideale con ii principio astratto 
di questo.,, ma con II tenor, con la ratio della disposizione positiva (p. 53); 
2) circa I'aliqua utilitas, x Ia difficoltà defl'interpretazione cade se si considera. 
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divieto di prndtcere ad consequentias riguarda la norma singolare solo al 
momento della sua introduzione, ma non colpisce la creazione di ulte-
riori norme che amplifichino ii carnpo di applicazione del principio nuo-
vo >115;  l'elevazione di questo divieto a regola generale, importante La 
inapplicabiit per analogia, fu opera di Giustiniano, che riservè a s la 
creazione del ius sin gulare. Ma non è difficile obbiettare a quest'ultima, 
piuttosto artificiosa concezione che essa tiene, forse, ancor meno conto 
della lettera dci testi sul his sinulare, di quanto non ne abbia per la vero- 
simiglianza dei processi stonici da ricostruire 	Noi non possiamo assolu- 

che quests ulilitas specifica è una ulilitas nuova a (p. 57). Ma b ben facile mettere 
in rilievo le imprecisinni e Ic contraddizioni di questo discorso: 1) se ratio luris 
e tenor reitionis sigdficano pradcauicrite Is stessa cosa (come rkonosce l'ORnsTo, 
cit. 52), 6 erronco interpretare contra tenoresn rationis diversmente da contra-
tietà ails ratio del sistema a, ed è assolutarnente fuot di luogo appellarsi a tesri the 
parlano di tenor senatuscernszglei Paul. sent. 2.21A.18) o di tenor lrgis (D. 9.256) 
o di tenor Constifulionis (Inst. 2.19.6), perché in questi teSti to parola tenor assume 
un signifieato subordint all'altro termine (.rcnafusconsultum, lax, constttulio) che 
Ia spedflca; 2) l'interpretazione di tenor rauiorns nel senso di ratio di una disposi- 
zione positiva vigente sarebbe potuta essere lontanamente plausihile, proprio in 
YOrestano avesse affermato Is netta differenra di significato tra ratio isiris e tenor 
rationis (ii che egli non ha fatto anche perché, di fronte al divieto di producere 
ad consequentias le norme contra rationeru lUllS, SI sarebbe date La zappa sui 
piedi); 3) è ingiusrilicato interpretare l'aliqua utilitas net sense di utilitas nuova, 
perch quests espressione non signifies tanto, ma è estremamente pi6 gencrica, ed 
è assolutamente fuor di luogo richiamare a sostegno di questa interpretazione 
D. 142 (in rebus novis constilnendis evidens esse nillilas debet, at recedatur ab 
co lure, quod din aequum visum as!), di cui basta la semplice lettura per dino. 
strare che non put, a nulla servire, alineno al fini della teoria dell'Orestano. 

133 4 Avvicne cosi the solo apparentemente il divieto viene violate quando 
I'amplfficnzione ha luogo; i the dietro un nuovo impulse si riprende quel processo 
di creazione che aveva già introdotto it principio di ins sinpplare a (204). Anche 
qui bisogna dire che le intuizioni dellOrestano sono buonc: indubbiamente l'tailitas 
cite ha determinate l'introduzione di una norma nel sistema Si esaurisce hi questa 
norms, dimodoché ogni rnodiflcazione o ulteriore innovazionc non puà dirsi prove. 
niente da quella determinata ulilitas, ma da una atilitas nuova e distiata. Tuttavia 
quests è una cuss, ed interpretare cosi ii divieto di deducere ad consequentias le 
norme contra rationern inns è una cosa lulls divcrsa, ed una cosa errata, perch 
e evidente the, se Paolo avesse pensato quel che afferma I'Orestano, non avrebbc 
proprio paristo. 

134  Va rilevato, da ultimo, cite l'OREsTaio, at. 59 s., tents di conferire una 
grande importan.za anche all'in:roductum est dells deflnizione psalms Jutroduclurn 
as: diinostra cite net momento della suS creazione in norma di ins sin gutare pe-
nerra net sistema, viene in esso introdotta e da esso è reccua C Si colloca a fiance 
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tamente ammettere che gli elementi della definizione paolina - ii contra 
lenorem ra jonis, Valiqua utilitas Pintrodwium est 	si debbano inter- 
pretare in maniera cosI arbitraria, da richianiare alla memoria ii bon mot 
the fu detto a proposiro della pronuncia inglese: in inglese Si scrive 

Birmingham e Si pronuncia Liverpool . Giusta ed acuta è l'esi-
genza di un superainento storico del problema del lus sinulare, ed altis-
simo è perciô ii merito dell'Orestano, che per prin-io l'ha fotrnulata: ma 
all'atto pratico, il superamenro non pu6 dirsi riuscito. 

12. - Quando è cosI, non mu Si accusi a priori di temerit, se 
sarô piü reciso e deciso nel niio tentativo di superare storicamente le altri-
menti insopprimibili asperith del problema. If tnio intento è di rnuovere 
guerra - se mi lecito usare l'enfatica espressiono - alla classicith della 
categoria dagmatka ins singulare, nonch, entro certi limiti che appresso 
chiarirô, allo stesso divieto generale di applicare per analogia Ic cosi 
dette norme contra rationem inns. 

II rilievo già fatto, che non tutti gli istituti concepibili, alla luce 
della definizione stessa di Paolo, come inra singularia risultano nelle foriti 
definiti o considerati cosf 	ché anzi gli esempi piü cospicui - quali if 
!estamenium militii' e II postliminium e II peculium castrense e if Sc. 
Velleianum - appaiono in tutte le epoche liberamente estesi in ogni 
direzione per analogia , invita a ritenere: 1) che Ia categoria ins singu-
lare, se pure fu Eormulatn dal giuristi dell'epoca classica, non ebbe in 
diritto classico alcun rifiesso pratico preponderante, ma ebbe if puro 
carattere di una isolata definizione scolastica, e - mi Si conceda di 
dirlo - assai poco felice, nonché in necto contrasto con tutto lo spirito 
della giurisprudenza classica, aliena quant'alrre mai da classificazioni teo• 

della norma comune : del the non dubitiamo perch, stando alla definizione pao-
tins, Ia norma di iris sin gi4are deve essere certamentc qua1i1cata come norma di 

diritto eccezionaleo e non di xdiritto anomalo . Non vedo, quindi, come c 
perché Vint,'oductum est possa essere addotto a sostegno delle argomentarioni del-
I'Orestano. Se poi l'introductum ese e addotto per sostenere che la norma entra a 
far parte cletlo stesso sistema spedulco costituito dalla norma positiva derogats, 
basterl rjchamarsi: 1) at testo che dice esacre srato il iris honorarium introdotto 
daj pretori, evidentemente net sistetria giuridico generate (fl 1.1.7.1); 2) at fatto 
che lo stesso ORESTAO, cit. 62, non pub disconoscere che talvolta I princfpi di 
jar singulare non perietrano in un sistema specilico preeistente, ma dnno luogo ad 
istituti nuovi, estranei a quel sistema (si penal ai codicilli, rispetto ai testarnenti). 

135  V. retro a. 10 A. 
IM V. retro n. 10 D. 
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riche e scolastiche di concetti 3;  2) the il divieto di producere ad conse-
quentias le norme contra raüonern iuris se pure fu formulate nel diritto 
c!assico, non ebbe in esso it valore generate e preponderante che Ic Pan-
dette gil attribuiscono almeno da un punto di vista formale, ma ebbe, 
forse, un significato piti lirnitato e meno assoluto . 

Tuua La storia del diritto romano classico, dalI'epoca quiritaria ai 
Seven, tutta la steria della giurisprudenza repubblicana e del Principat, 
tipicamente libera nelI'uso pii audace della interpretalio, sta ad indicare 
qualcosa di piü, che ii concetto del iu.c sinu1are ed it connesso divieto 
di applicazione analogica non furorto assolutamente compatibili con le 
conceioni basilari del diritto romano pure, it quale ci presenta innu-
mtri esempi di introduzione di nuovi istituti a di invasione, da parte di 
questi istituti, di tutto ii mondo giuridico, con conseguente esautoramento 
degLi istituti piti vecchi . Si pensi alia vastissima elaborazione giurispru-
deniale dci formalistici e ristretti principi quiritari ', si pensi at ius 

genhiurn Hi,  Si pensi sopratrutto alla funzione esercitata dal ins honora-

rium nei riguardi del ins civile 142  Tutto 66 non sta certo a signilicare 
che i Romani applicassero ciecamente ed irrazionalmente in qualunque 
direzione le norme ed i prindpi del [oro diritto, ma sta ad indicare, peral-
tro, che essi non ebbero, non poterono avere it coricetto generala di una 
eccezione contrapposta afla regola di una impossibilit di applicare per 

137 La renitcnra della giurisprudensa classica verso Ia formulazioni teoriche 
astratte a la tetidenza verso Ic medesime della giurisprudensa postclassica sono fra 
le cose pid note: V. ant punto SCHULZ, Priazipien des Riimischen Recbts (Berlin 
1934) 33 s. 

Im In quesro senso potremmo aderire, salve Ic risultanse delI'esame esageuco 
the sara svolto infra a, 18 e 19, a quanto afferma I'AR.ANGxo-Rum, Istituzioni cit. 
39 nt. 1, the inserisce ii divieto di producere ad conrequentrar Ic norme cvntra rationern 
iw-is ira i canoni di interpretazione a questo o a quel proposito formulati dai giu-
risti dassici, avvertendo die is into generalitii pub tollerare eccezioni. Tuttvia in 
credo die a quests osservazionc in tanto si possa aderire, in quanto si rinunci ad 
accettare come dassica e Vera 1a caregoria ins sin gulare. 

119  Non possibile addentrarsi in questa sede nette interessantissime discuasioni 
the si svolgcmo in proposito. Rimando ad ARANGIO-Ruiz, Sloria del diritto romano 
cit. passim, ed al recente libro del GROSSO, Prernesse .generali cit 61 a. 

140 V. sul punto, da ultimo, con vasra elahorazione de) tema, Gaosso, Pre-
metre generali cit. 65 s. 

141 Sul punto v, per rutti ARaG10-Ruiz, Storia cit. 138 s. 
142  Sul punto AJtaNGTo-Rurz, Storia cit. 17 s., Gnosso, Pram esse generali 

cit. 111 S. 
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analogia la prima di fronte al predominio delIa seconda ': la storia del 
diritto romano e, anzi, principalmente Ia storia delle eccezioni che diven-
tano regole e delle regole primitive che, arginate e compresse dallo svi-
luppo delle successive eccezioni, si riducono con l'andar del tempo a 
divenire meri relitti, anomalie, rudimenti di epoche passate 

Occorre, ailora, riesaminare criticamente le basi testuati su cui pog-
gia la dottrina del iris sin gulare romano, onde accertare quanto vi sia in 
esse di classico, di puto, di genuinamente romano. E vedretno subito che 
esse sono molto phi fragili di quanto ci si potrebbe aspettimre. 

13. - Col Perozzi , distingueremo I testi che parlano del ius sin-
gulare in due categorie testi in cui l'espressione iris singulafe viene usata 
relativamente alle persone o alle cose per cui vale un diritto ecceiona1e 
e testi in cui I'espressione iris singulare viene usata assolutamente (allabla- 
tivo assoluto) senaa indicate doe una persona o una cosa per cui valga. 
Nel primo caso II riferimento aila categoria dogmatica del diritto ecce-
zionale e piI sicuro, rnentre nel secondo caso C invece da dubitare che, 
almeno in tauni testi, la categoria dogmatics non venga richiamata, ma 

143 PM in generale, cleve ricordarsi conic it divieto di applicazione analogica 
sia rimasto certamente estraneo and-ic at diritto pena!e romanc, die non conobbe 
zié formnR mai it principio nullum crimen, nulla poena sine frge. V. sul punto, da 
ultimo, SIRES, Anatogie, Amtsrecht rind Rückwirkring im Stra/rechie des rirnischn 
Freistaate. (Leipdg 1936), LEvY, Gesetz rind Richter im kaiserlichen Scra/rcchte, 
I. Die Stra/zunresswzg, in BIDR. 40 (1938) 57 s., S0LAZZI, D. 48.4.7.3 e l'aalogia 
eel diritto penale, in Stridi Massari (Napoli 1937) eatS., e anche VASSALLZ G., 
Nulb.im crimen sine lege, in GI. 91 (1939) 4 estr. 11 s. 

144 	pexci6 che io qualiflcherei eatremaniente perspicus, per II tempo in Clii 

hi foitnulata, la tanto bistrattata teoria del DERNBTJRG, Pandette (tr. it. Cicala) 1.1 
(Milano 1906) 83 s. Ii Dernburg distirigue i diritti sirig&ari dafle singclarità di 
diritto: I primi e escludono per una sfera di casi le regole comuni ed I principi 
comuni, per motivi particolari, sia di utilitui, sia di morale, sia del pubblico bene >, 
le secoode sono <(un complesso di normc giuridkhe, the appartengono alle rap-
presentazioni del passato, o che, formate per effetto di altre leggi, non concordano 
col sistenia a Per conseguenza, rItCneva it Dernburg die P50!0 avesse formulato 
la definizionc del ins singulare, tenendo davanti agli occhi, unilateralmente, it se-
condo caso, e che alle sole norme di quests seconids categoria si dovesse tifedre 
ii divieto di prodiieere ad consequentias. Ora, non the la teoria del Dernburg 
possa essere ninimamente accettata (in questo senso, sono pienamente consenziente 
con Ia critics che ne fa 1'ORnSTANO, Iris si,gzilare cit. 41 a.), ma è certo the ii 
Dernburg ha visto storicamente almeno un lato del problems: quello che attiene 
ails infeconditli del pninclpi superati, ails impossibilità di applicarli per analogia. 

I's  Istituzzoni cit. 1,106 nt. 3. 
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si voglia soltanto mettere in evidenza ii carattere particolare, singolare, 
di certe norme I4  

Vediamo anzitutto i testi delta prima categoria: 
a) Ii primo frammento che viene in considerazione è quello famo-

so, in cui si contiene la definizione stessa del ius singutare 14  Ma sicco-
me la questione verte proprio sulia classicità di questa definizione, noi 
lascereino per tin mornento da parte it testo paolino, salvo a riprenderlo 
in esame in un momento phi opportuno . 

b) Un secondo frammento, attribuito alla penna di Giavoleno 
Prisco, paderebbe di its singulare in ordine all'istituto del postiirninium. 

D. 412.23.1 (lavol. 1 epist.): In his. qui in hostiutn potestatern per-
venerttnt, in retinendo lura rerun suarurn singulare ius est: corporaliter 
tarnen possessionern am ittunt: neque enim possunt videri aliquid porn-
dere, cum ipsi at' alio possideantur: sequitur ergo, ut reversis his nova 
possessione opus sit, eliamsi nemo medio tern pore res eorurn possederit. 

Non ripeteth qui un discorso già ampiamente svolto altrove ', per 
dimostrare che it frammento di Giavoleno è profondamente alterato 	e 
che, in particolare, iridiscutibilinente spurio 	it primo periodo di esso, 
ave si dice die in his, qui in hostiurn polestatem pervenerunt in reti-
nendo inra rerurn suarunr singulare ius cr1. La possessio, cm si restringe 
it discorso net resto del frammento, non era considerata dai ciassici un 

diritto > reale, un ins rerum suarum, ma un mero rapporto di fatto tra 
it possessore e in cosa ; it posiliminium, anche se non è certo abbin 
importato reviviscenza dci diritti dopo la prigionia o piurtosto quiescenza 

146  Vedreino, ruttavia, the akuni testi della seconda ciitegotia SODO abbastanas 
chiarainente allusivi at ius singulare, men rre vi è tin paio di testi delta prima en-
regoria in cui l'allusione e molto meno sensibile, c forse manca del tutro. Ma 
l'utilità di distinguere Ic due categoric, come vedrem, permanc, percbé ci aiuter 
a chiarirci la genesi delta concezione postclassica di tin ius singulare. 

147 V. rCtro a. 3. 
149  V. infra n. 15. 
149 V. GIJASINO, Sul ins singulare postliminii, in ZSS. 61 (1941) 58 s. 
Im Quanto alla sostanza, it frammento pub essere cosI rkostruto (seguendo 

BESELER, in ZSS. 45 [1925] 205): Qui in hostium poles! alem peweneruni par- 
.ressionem amulfunt: neque enim possunt videri aiiquid possidere, rum ipsi at' atio 
possideantur: sequitur ego, ut reversis hit nova possessione opus sit, etiatust nemo 
medio tern pore res comm possederit. 

151 V. stil punto ALBERTARIO, In tema di classi/Icazione del possesso, in Studi 
di dirillo ronano 2 (Milano 1941) 173 s., GUARINO, Postlirninium cit. 69 at. 37 his. 
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dci medesimi durante hi cattività , non fu certo, sempre in diritto clas-
sico, un semplice retine-e iura sua durante la schiavitü di guerra ; 
in ogni caso, la singo!arità delle norine sul postlirninium non fu nel riser-
vare al titolare fatto prigioniero i soil iura rerum suarum (proprietà e 
diritti affini), ma gil omnia mm, con esciusione dci soli rapporti di fatto 
(possesso, matrimonic) . D. 412.23.1 ê, con ogni probabiità, un ela- 
borato postclassico, e dalla penna del lettore postclassico, non da quella 
di Giavoleno, e certamente uscita I'infclice frase die inquadra malamente 
ed incompletamente I'lstituto nella categoria dogrnatica del his singu-
tare 155 

V. siil punto, in vario senso, BESELER, in ZSS, 45 (1925) 205, RATn, 
Siudi .culla captivitas 3, in Ann. Macemaa 1927, esIr. 100 ss.; Gi.TArtNEat CITATI, 
Revit'iscenza a quic'sccn.za nel diritto romano in Ann. .Mcssina 1 (1927) estr. 26. 

In questo senso e invece, per ii periodo anteriore a Gab, I'AMnRosiNo, 
Da Giavoleno a Gala in tema di postliminio, in SDHT. 5 (1939) 202 s., die di-
fende pertanto la gcnuinità di D. 41.2.23.1 (salvo l'incbso corporaliter, gil appun-
tato dal RoToim1, Possesio qnae animo retinetur, ora in Scritti .giuridiei (Milano 
19221 184 S.). Ma v. contra GIJARJNO, Pastliminium cit. 62 S. 

154 V. GUARtNO, Postliminiu?n cit. 76. 
155  V. Guaaiio, Posttimimutn cit. 71 a. Chi tenga presente l'ipotesi del BEsEr.aa, 

in Studi Boa fanre 2.72, per Cui i libri epistzdarum di Giavoleno sarebbero un'ope-
ta apacrifa, troverl the essa è confermata dalle nostre conc.lusioni (ma v. tuttavia, 
sulla questione del carattere apocrifo deb libri epistularum, BaRGES, in BIDR. 44 
[1936-37] 96, e art. Octavius Javolenus, in PWR.E. shy,). Mi carte l'obbligo, 
in questa sede, di rispondere ad un appunto indirettamente rivoltomi dal Dr 
MAao, Itiiiuzioni cit. 34 nt. I, ii quale dice, a proposito delia questione 
dibattuta fra inc e l'Ambrosino: <<Mi seinbra the 1'Ambrosino . sopravvaluti 
Is importana di D. 41.2.23.1, net quale Giavoleno adopera la espressione in rail-
nendo, percM ha is nienre rivolta alt'etletto ultimo del posdimininm! i iura rerum 
.ruarum si ritengono perch si considerano come non rnai perduti ,,. Del tutto fuori 
strada è Ileseler... la sua ricostruziane del testo di Giavoleno accoglie Guarino. 
atiribuendo l'alterazione aile scuole postclassiche ,. Ora io sono lieto che if Di 
Marro concord con me nel rirenere che l'Ambrasino sopravvaluti la importanza di 
D. 41.2.23.1, ma solo nel senso che non è sostenibile la tesi di una teoria giavo 
leniana per cui gil effetri del pôstliminio sarcbbcro consistiti in un retii-tere iura sna: 
l'interpretazione bonaria che it Di Matzo vuol dare dell'in rctinendo di Giavoleno 

invece da scartare nel piii pieno dci macli, percbe atrribuisce ad un giurista aerio 
una imprecisione di linguagglo che pub essere solo di on cattivo, di on pessimo 
giurista. E indubitabile die, tra if Beseler e me, da on latci, e 1'Ambrosino, dal-
I'altro, qualcuno sia fuori strada ma ml permetro di ritenere altrettanro indubitabile 
che una deile due opinioni ha queila vera e die fuori strada sia certamente ii 
Di Marz, cho be combatte entrambe, sottovalutando in maniera inaccettabile ia 
personalitl di on giurista come Giavoleno. 
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c) In un testo di Salvio Giuliano la categoria ius sin gulare sem-

bra essere applicata aI1'stituto dci coa!icilli. Ma vedremo subito che, anche 

in questo caso, ii riferirnento è quanto mai impreciso, che anche questo 
testo è stato rimaneggiato nella forma e nella sostanza da mano post- 

classica . 
D. 29.7.21 (lul. 37 dig.): Codicillorum lus singul are est, ut 

quaecurnqtie in his scribentur perinde haberentur, 4C si in testamento 

scripta essent... 
A prescindere dalla ridda di sospetti che genera ii resto del para- 

grafo, e l'intero frammento di Giuliano , Ia condanna del periodo su 
riportato non pub die essere radicak 159.11giurista classico non pub aver 

detto che quaecuntque siano stati scritti nel codicilhi si debbano conside-

rare come scritti nel testamento: ed invero i codidilhi testamento non 

con firmali potevarso contenere soltanto disposiioni fedecommissarie, men-

tre gil stessi codicilhi con/irmati non potevano contenere né l'istituzione 

di erede né la diseredazione 159 Indubitabilmente sul discorso originario 
di Giuliano ha posato Ic sue rnani inette utso studioso postclassico faci- 
lone ed amante di astrazioni. 

d) Ed ancora del his sin gulare ci parkrebbe Gab, in un fram- 

mento relativo al testamentum mihitis. 
D. 29.1.2 (Gai. 15 ad ed prov,): Dc milttis testamento ideo sepa-

ratim proconsul edicit, quod optime nov11 ex constitutionibus principahi-
bus pro pria atque sin guiana lure in testamenta eorum observani. 

Sc aderissirno alla tesi del von Velsen '°, secondo ii qua[e I'edicium 

provinciale commentato da Gaio sarebbe stato l'editto del pretore pere-
grino , potremmo tranquillamente sbararzarci, sulla traccia del citato 

15 V. GuAiINO. Pauli de iure codiciUorwn cit. 249. 
151  V. Index up. ahl. e SCARLATA FAZIO, La successione codicitlare (Milano 

1939) 33 s. 
118  Buonc osservazioni in proposito fa lo SCARLATA FAZS0, Successione cod:-

cillare cit. 
199 Gai 2.273: Item codicillis nemo here.c instiiui potest neque exheredari, 

quamvic testamento con /irmti sint; at is, qui lestamento here: inslitutus est, 
po/est codicillis rogari, at earn he red italem ahii lolam vel ex park reriituat, 
quarwis testamento codicitli confirmati  non sint. 

10 Das Edicturn provinciale des Gatus, in ZSS. 21 (1900) 73 s. 
11 Ma v. tuttavia KgVtaa, Geschichte der Quellee, und Litteratur des Römischee 

Rechts2  (Minchen-Leipzig 1912) 20 nt. 9 e sulla questione ddl'editto provinciale, 
da ultimo, BUCtLANI, L'Ediclum provinciale, in Rev. hisi de draft franc. ci 
étranger (1934) 81 s., e autori ivi citati. 
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autore, anche di questo frammento 162•  Ma a noi basta ritenere, con II 
Lenel ', che siamo in presenza di una delle consuete introduiorii para-
frastiche ai capitoli deLI'edtto pretorio: che una bonrum possessio ex 
testamento mititis sia stata promessa dai magistrati edicenti non è dub-
bio 164,  the invece sia proprio di Gaio il ridondante e sostanzialmente poco 
corretto periodo introduttivo del suo commento all'editto de bonorurn 
possessionc ex testarnento militis, questo è ben poco credibile . In 
ogni caso, è da tener hen presente, con lo Scharlach ', the l'espressione 
propria atque singularia iura ha ben poco a che vedere con la noziorie 
tecnica del its singulare, quale ci verrebbe fornita dalla definiione pao-
lina: essa adombra ii carattere specifico, peculiare dci diritti che sorgono 
per i mitires dalle concessioni di privilegio delle costitazioni imperiali '. 
Siamo in tema di privilegi, non di diritto singolare, e terremo ii debito 
conto di questa constatazione fra poco 

e) Un ultimo testo della prima categoria che si suole citare in 
ordine al ins singulare è di Ulpiano. 

D. 12.1.15 (UIp. 31 ad ed.): Singularia quaedam recepta sunt 
circa pecuniam creditam, narn si tibi debito rem meum iui-sero dare pecu-
niam, obligaris mihi, quamvis meris nummos non acceperis, quod igitur 
in duabus personts recipitur, hoc et in eadem persona recipiendum est, at, 
cam ex causa mandati pecuniam mihi debeas et co'wenerit, ut crediti 
nomine earn retineas, videarur mihi data pecunia et a me ad te pro fecta. 

Anche la prima frase di questo frammento hen poco prova per ii 
riferimento delle regole ivi espresse Ala categoria dogrnatica ins singa- 

162 	VELSEN Cit. 145: [quod—observari]. 
113  Edicturn perpeiuun Cit. 351 nt, 12. 
'' V. Lawrt Edictum perpettium cit. 155 ed i testi lvi citati. 
145 Riporto la motivazione del VON VELSEN: e Der Satz quo d—observcri soil 

offenbar den Grund Mr das separatim enthalteri, denn ideo steht vor teparatim. 
Unmoglidi aber kann die hervorragende Kenntnis des proconsul von den kaiserlichen 
Konstitutien in dieser Materle den Grund für Aufstellung eines Sonderahschnittcs 
im Edikt abgegeben laben: bier ist die Hand der Kompilatoren zu deutlich >. 
In yenta la giusticazione dell'editro de bocorurn possessioee ex festamento ,nilitis 
non poteva essere phi ingenua. Rülondante 	lespressione pro pria atjue sin guiana 
iura. Non sottoscrivo invece I'idea della interpolaziorie dci compilatori: le laudo-
hones edicti mi paiona piuttosto annotazioni di scuole pcstclasslche. 

' Dos iut singulare im Rö,nischen Red,t, in Archly für die civiL Praxis 62 
(1879) 455 'it. fl, Ma v. tuttavia PEROZZI, 1itiitiOnj cit. 1.106 nt. 2, 

167 V. anche in/na n. 17. 
168  V in/ta n. 20. 
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lare, e ben to ha visto ii Perozzi '. Qul non Si park cli norme contra teno- 
rem ra1ionis, ma di norme particolari, caratteristiche, di norme che a 
prima vista potrebbero parer sorprendenti a chi pensasse che, per aversi 
mutuo, occorra anzitutto la proprietà net mutuante delta pecunia mu- 
tuanda 	Ma a chi potevano parere sorprendenti queste deviazioni, que- 
sti ampliamenti ddi'originario concetto del mutuo, se non ad una men-
talità ristretta e confusa di studioso postclassico? Ulpiano ed i suoi 
contemporanei conoscevano ed applicavano largarnente queste figure d 
mutuo in senso lato ': net frammento sopra riportato vediamo anii, e 
subito, procedere it giurista classico, con tutta naturale2za, ad una appli-
cazione analogica del principio allor aflora enunciato: quod igitur in dua- 
bus personis recipitur, hos et in eadem persona recipiendum est 	Ic ri- 
tengo, pertanto, con it Beseler iii,  insiticio tutto it periodo singularia—cre- 
ditam, che è la nota di meraviglia di un lettore postclassico verso un 
principio arnmesso pianamente da Ulpiano e dai giuristi dell'età sua 174 

14. - Lultirno testo sopra esaminato n  ci facilita ii passaggio all'e- 

169 	cit. 1.106nt. 2. 
° Cfr. Inst. 3.14 pr., D. 12.11.2. 

171 Ne fornisce ampia dimostrazione I'OREsmNo, lus singul are Cit. 82 s., 
ciii rimando, Non aderisco, natutalmente, alla conchusione deIl'Orestano; essere 
ii frammento in csame genuino anche nella frase sin gularia—cred:tam. 

172 Secondo II KXUGER, alil., a! frammento, in esame va congiunto D. 17.1.10.4. 
173  Beiträge cit. 3.45: e Zu Ulpians Zeit waren nicht mehrere Dinge recepta, 

sondern ems receptum und ems racipiendums. .Adde; circa pecuniam, su cui Vocab. 
iaiispr. romanae 1.774.18. Su circa v. anche GUAIINERI CITATI, Indice e Sup p1. 
2 shy. Mi psiono, quindI, perlorneno esagerate le seguenri parole deI1'OREsTo, 
las singulare cit. 82: < Ma il tenore di tutta la frase è coal classico, coal genuine 
tutte le parole che la compongono, cosi ricorrenti in altri casi, the dici1mente 
si pub ammettere che essa sia effetdvamente interpolata e non piuttosto dettata 
neiI'originale di Ulpignoy, 

74 Sulle discussioni del petiodo postclassico relative a questo frammento, v. 
LONGO, Natura actionis nelle fonti bizantine, in BIDR. 17 (1905) 81 s. Pub 
anche darsi che II singularia quaedam ha sifltonio dells stessa nota di meraviglia 
che appare in Steph. sch. ad  D. 12.1.15 (Heimb. 2.611 sch. 5): tovb rtw vb 

ucic'-rb, xii SOZ05V C.)oiEp Itccp& XnV&Vct, 3'n inili 	ptsi.diowic rvi'ç 
itJ. ZVEI4) Ll1 	i.itsp'jartai 	W.V& S'r(O\Ia ¶XtW 	l XO 	x.Oc. 1VO 
i isctv6à'rt tv6vsi [rlv 0v8tx'riic0] (zo 	v&zruciou) 'rv çtw...... 

(Hoc mirabie est, ci videtur quasi contra regulam, quad nec facta numerationc 
mulul rzom:ne, nec stipulatione novandc causa nascitur condicticia, sea ac.eto man-
dali, quac assumit naturam co#diciiciae...). 

175 D. 12.1.15. 
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same e alIa critica del secondo gruppo di frammenti, in ci.ii iricontriamo 
E'espressone lure singulari, ablativo assoluto, usato senza riferimento diret-
o a cose o persone che formano oggetto dci precetti del diritto singolare. 

Abbiamo visto come in quel frammento la frase sing,ularia quaedam 
recepta sunt circa pecuniam creditam e ii segno di una confuse e contorta 
tendenza delle scuole postclassiche a classificare < singolari >> le norme 
giuridiche a tutta prima, per esse, poco comprensibili, di una tendenza 
non ancora ben cbiara, cioè, a configurare come # di diritto singolare 
questi ed altri princIpi. La stessa tendenza Si rivela e si concrete nei 
frammenti del secondo gruppo. 

a) In tre frammenti di Papiniano questa progressive formazione 
del dogma del ius sin gulare Si Coglie a vista docchio, ma aggiungererno 
subito che essa non pub e5sete ritenuta genuina, bensf prodotto di note 
marginali penetrate net testo. 

Si guardi anaitutto a: 
D. 41.3.44.3 (Pap. 23 quaest.: Nondum aditac hereditatis ternpu 

usucapioni datum est, sive servus hereditarius aliquid comparat, nyc 
defunctus usucapere coeperat: ned haec lure sin gulari recepla sun 1. 

Non occorre spendere parole, credo per ribadire la certezza delta 
provenienza postclassica di ned haec iure sin.gulari recepta runt, gil soste-
nuta dal Bonfante 176  e dal Perozzi m,  Come avvenuto per D. 12.1.15, 
anche qui irn lettore postclassico be souolineato la regola, per Iui singo-
lare, che ai fini delta successio possessionis la cosa si considers, posseduta 
dal chiamaro aIl'credit anche net tempo in cui l'ereditl era giacente, 
purch6 egli poi I'abbia accettata. 

b) In un secondo testo di Papiniano, dello stesso libro 23 quae- 
stionum, it lettore postdassico 	ía a margine una note perfettamente 
analogs ma aricora phi allusiva alla categoria tus singu(are. 

D. 41.2.44.1 (Pap. 23 quaest.): Quaesitum en:, cur ex peculli causa 
per servum ignorantibus possessin quaereretur. dixi utilitatis causa lure 
sin gtdari receptum, ne cogerentur domini per momenta species et causas 
peculiorum inquirere... 

Papiniano non puô avere scritto - e to dico a prescindere dalle 
altre critiche che Si sorio mosse al frammento ' - utilitatis causa jute 

176  Note a! Windscheid cit. 5.49. 
177  Istituzioni cit. 656 in. 5. 
175 Non è da escludere the sI tratti dello stesso annotatore del brano prece-

denteuente riporlaro. 
179  V. Index lip. ahi. 
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singulari , Lequazione e di inano di un annotatore postdassico, it quale 
va applicando it concetto di scuola del ius .cingulare un po' dovunque e 

principalinente in margine at testi in Gui vengono enunciati principi che 

gli paiono singolari o che ii giurista classico afferma introdotti utilitatis 
causa. 

c) In un terzo (ed ultimo) frainmento papinianeo parrebbe vedersi 
operare in pieno la cateoria uis singulare, nel senso che un principio 
jure singulari rece plum risulterebbe dichiarato inestensibile a casi e mare-
re analoghi. 

D. 40.5.23.3 (Pap. 9 rcsp.): Etiam fideicommzssaria libertas a /ilio 
past certam aetatem elus data, Si ad earn puer non pervenil, ab herede 

fuji praestituta die reddatur 181:  guam seritentiam lure singulari receptam 
ad cetera fideicornmissa ' relicta porrigi non placuit. 

Dico subito che Ia seconda parte del testo (guam sentenhiam rell.), 
pur dicendo qualcosa di sostanzialinente esatto, non mi convince"'. In 
un frainmento sostanzialmente genuino 184,  che pub dirsi esattamente paraI 
lelo at nostro, salvo che si nifenisce ally libertas testainentaria , Giuliano, 
dopo aver afferinato che Sticho libertas corn pelet, red legatum non debe-
bitur, spiega, a mo' di conclusione: nam favore libertatis recepturn est, 
ut mortuo Titio (ii testatore) tern pus superesse videtur, quo impleto liber-
tas contin.geret . Ora, se in materia di libertas directa la giurisprudenza 
ha potuto sacrificare at favor libertatis it regime severn del negozio sotto 
condizione, egli è perché, in credo, a ciô essa è stata spinta dal fatto che 
Ia stessa deroga si era ammessa in materia di fedecommessi; ed in questa 

180 V. in particotare SIRER, Rö,nische,s Privatrechi cit. 2.141, 
181 Aloandro corregge reddrtur. 

2 Mommsen corregge fideicommisso. 
11 testo non mj risulta ancora attaccato dalla critica. 

184 D. 40.4.16 Jul. 37 dig.) Si i/a wriptum fuerit: Rcum Titius anna-
rum triginta Crit, St/c/ms tiber arty aique heres meus fundum dab * C, Titius, art-
tequam ad annum trigerisimum perveniret, decesserit, Sticho libertas corn petet, .ced 
Ia ga/urn non debebitur. narn favore libertatis race p/urn Cs:, at mortuo Titia tern pus 
superesse videretur, quo impleto fiber/as cOntingeret 1: circa legatum delcci sse 
con4icio visa est). 

185 Rimando alla buona difesa della genuiniti sostana1e del paso, the si trova 
in ORESTANO, Ins SI gulare cit. 86, contro gIl attacchi del Beseler, dell'Albertario 
C di altri. 

186 L'ultima proposiione, circa legatun.i de/ethse candicio visa cit è molto 
probabihnente apuria;  circa (v, retro nt. 173) e to sdle poco chiaro ml par che 
to provino. 



48 	 csi E ISTITUTI DEL 44 IUS PRIVATtJM 

materia Ia deroga si era potuta facilmente ammettere per le peculiarità 
dell'istituto del fedecomrnesso in ordine al quale la giurisprudenza ope-
rava con criteri informati ad una certa elasticità di vedute 's'. Esciuso è, 
dunque, che il principio riferito da Papiniano quanto alla fideicommissaria 
libertas fosse considerato dalla giurisprudenza classica come di ius sin-
gulare e quindi inapplicabile per analogia: il frammento di Giuliano ci 
rivela il contraria. D'altra pane lo stesso frarninento di Giuliano ci chia-
risce perché alla giurisprudenza classica non placuit di estendere la senten-
tia enunciata da Papiniano ai cetera fideicommissa: ciô fu perch6 a 
quest'uopo sarebbe mancato il motivo del favor libertatis". Pertanto 
io sostengo che o la seconda paste del testo in esame non è di Papiniano 
ma di un suo tardo coxnmentatore ItS,  o Papiniano ha parlaro di una 
senteptiia favore libertatis (non lure singulari) recepta ': e in questa secon-
da ipotesi è da credere che iure singulari sia stata una glossa esplicativa 
defl'originai-io Javore libertatis, glossa entrata, in un secondo momento, a 
far paste del testo in ¶uogo delIa espressione the il lettore postdassico 
intendeva chiarire '. 

d) Considereremo per ultimo un paragrafo delle Istituzioni di 
Gaio, in cui pure compare l'espressione lure singulari. 

Gui 3.114: In hoc autem iure quaedam singulari iure obser-
vantur. nam adsiipulatoris heres non habet aclionem. item servus adsil-
pulando nihil agit, quamvis ex ceteris omnibus causis stipulatione domino 
adquira:. idem de co qui in muncipio cr1 magis placuit; nam et is servi 
loco est. is autem, qui in potest ale patris en, agit aliquid, red parenti 
non adquirit, quamvis ex omnibus ceteris causis stipulando ci adquirat, 
ac ne ipsi quideni aliter actio coin petit. quam si sine capitis deminutione 

187 V. vnplias RIccoBoNo, Fasi e /aE/ai defl'evoluzio#e del dir. ronano, in 
Mélanges Cornil (Paris 1926) 2.341 s. 

188 Si non, in ogni caso, the il testo non pant di impossibilit& di producere 
ad consequentias it principio ammesscs in ordine alla fideicommissaria libertas, 
ma dice the non placuit estendere quel principio ai fedecommessi in generale: 
V. anthe SCHARLACH, ins singulare cit. 451 s. 

189 Un argomento per ritenerlo sarebbe il fatto che qui si tratta di un responso 
pratico e che stupisce, perranto, la frase quam .ceatentiam reP,, the col caso 
pratic, non ha nulls a che fare. 

190  Quests ipotesi, the avanzo per puts precausione, è peraltro molto meno 
sicura della precedente. 

151 Si sarcbbe avuto, in sostauza, lo stesso fenomeno venificanosi in ordine 
at1'ntthtats causa di D. 41.2.44.1 (ren'o sub b) salvo CisC, meritre ivi It sostitu-
zione di iure singulari ad uliljtatis causa non Si è avverata, quivi jute singedati 
sarebbe subearrato al posto di favore libertatis, 
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exieril de potestate parentis, veIi.ai 'norEe eius aut quod ipse flamen 
Dialis inauguratus est, eadem de filia jamilias et quae in manu est dicta 
intellegemus. 

11 regime dell'adstipalatio era indubbiamente caratterizato da patti-
colarità di regolamento, le quali dipendevano dal fatto the aIla adstipu-
atio si applicavano in concorso Ira Into, norme relative alla stipul&io 
e norme relative at inandato '. Particolarith si, ma princIpi di diritto 
singolare no, perch l'adstipulatio non è in tutto una stiptdatio, ne da 
altra parte obbedisce in turto alle regole del mandato l93  Per questi moti-
vi, nonché per la inelegante struttura della Lase 194,  io ritengo che in hoc — 
observantur sia un glossema. Che i lettori postdassici di Gaic si counpia- 
cessero dei riferirnenti al lus singulare è dimostrato da un altro glossema,  
da un glossema palese, che si trova a margine dei frammenti antinoesi 
delle Istituzioni '", in cui si cita appunto 	come avrerno occasione di 
ripetere - l'opera pseudopaolina de iure sin gulari 

15. - Possiamo trarre dal sin qui detto una prima condusione, di 
carattere esegetico. Tutti i pochi frammenti giuridid in Clil appare Is 
menzione esplicita del ius singulare - fatta ecceaione, per nra, per la 
definizione paolina - sono franimenti palesemente alterati o fortissima-
mente sospettabili 117. 

192 In questo senso R1CCOISON0, Le applcazioui della <<siputatio * (Roma 1934) 
61 s., Oasro, las singulare cit. 79 s. Ma v. tuttavia SEGRk G., Corso di 
diritto romano, Le ,garanzie personali (Torino 1934) 34 a., SOLAZZI, L'estinzione 
dellobblEgazione 1 (Napoli 1935) 73. 

193 In questo senso dice grnstamente I'OREsmuo, lus singulare cit. 80 a.: <<  Si 
hanno pertanto nella adrtipulatio delle particolartà rispetto alle disposizioni positive 
die regolano i due istituti generatori, particolaritã giustificate dalla doppia deriva-
zionev., ma inesattamenve egli aggiunge che dette partio1arità <<per la postetiore 
formazione della adstipulatio vengono rettamente configurate da Gaio sotto l'aspetto 
dello his singulare >: l'adstipulatio, per essere sottoposta ad un regoLsmento par-
cicolare, non è perô contra rationem lurir. 0, dunque, anche 11 periodo introduttivo 
di G51 3.114 è sptlrio, o perlomeno è spuria Ia definiñone paolina. Tuttavia io 
ritengo che tanto la frase introduttiva del paragrafo gaiano, quanto la de&iizione 
paolina non siano classiche; se Gaio avesse voluto soltanto accennare alle partsco-
Iarità di regime della adstipulalio non avrcbbc detto lure singulari. 

194 Sintomatica dello stile postclassico è la ripetizione a breve distanza di due 
lure: in hoc,,, lure quaedarn sin gulari inre.., 

PSI, 11.1182 (Firenze 1933), colonna F delI'ediiio priaceps. 
'9 V. infra ii. 16. 

Quanto a Gai 3.114 (riportato retro nt. 14), quando anche non se ne 
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La mia constatazione esegetica rafforza di molto ii sosperto che Ia 
teoria del ius singulare non abbia cittadinanza nel mondo giuridico del. 
l'epoca classica, ma derivi invece dalle scuole giuridiche postclassiche. Ed 
nifatti, contestata Pautenticiti del passi in cui ails categoria ius singulare 
indubbiatnente si allude, accenna a tornare la piena arrnonia nel sistema 
del Pura diritto romano, ove per chiari segni risulta che it problems del 
diritto singolare fu del tutto ignorato . 

Senond, mi Si potrebbe a questo punto osservare che questa mia 
tesi della non classicit del ins singulare è gravemenle, forse irreparabil-
mente ostacolata dalla circostanza che, altraverso Ic inscriptiones di tre 

voglia axnmettere it glossema, s'ha da dire che esso è, perlomeno, ben poco allu-
sivo a]ia categoria iris singulare, 

L'Otasri.ro, iris singulare cit. 22 s., adduce altre v fonti ndlle quali non 
rIcorre 'espressiotie iris singulare, ma the ad esso si riferiscono , Per alcune cli 
queste fonti it riferimento 	inammissibile: D. 25.2.1 (ove si parla dell'tudictum 
sitigulare return arnotarurn), D. 40.7.20.3 (in cui it riferimento non è neanche Ion,  
ranamente visibite). Per altee fonti it riferimento e ammissibile e di esse ci occupe-
rerno in prosieguo: D. 1.3,15 (v, infra a. 20), D. 1,3.14 (v n/a a 18 e 19), 
D. 50.17.162 (v. infra nt. 247), D, 7.1.63, D. 24.3.54 (v. in questo numero, sub b e 
sub a). QuanLo a D. 35.1,78 pm,, riportato dall'ORRSTANO, ci(. 101 s., diremo che 
ivi la inrerpolasione di iure com?nunj al pasta di un ariginario ire sin gulari è una 
induzione gratuita del RICCOEDNO (F&5i a fagtori cit. 344 s,), Rimane di era. 
minare un testo di cui I'ORESTANQ (cit. 22, 61 s., 77 s., 93 s.) fa moltissitno 
canto; D. 9.2.51.2 (lul. 86 dig.): Mr/ia autern lure dvii contra rauionern 
dispritandi pro ntilitale cornn'uuni recepta esse inn umerabilibus rebus prc'bari potest 
L'intero frammento giulianeo, ed in particolare ii brano su riportato, sona indiscu-
tibilmerste alterati N. Index lip. e .cnppl. I ahi.) n6 l'Orestano to contests (cit. 78). 
L'Orestano, tutravia, cerca di difendere Ia genuiniti sostansiale del passo (cit- 61 
nt. 1), affermando che e I'interpola2ioDe a questo riguardo sarebbe stata del tutto 
superflua; i compilatori infatti avendo in mano II potere legislativo non avrebbeto 
avuto ragione di indugiarsi a ricercare una giustificazione at loro opersto, fondari' 
dola sullo ius- singulare >: ma obbietteretno che, siccome it passo appare a prima 
vista glossaro in epoca pregiustinianea, queste parole del]'Orestano forniscono tutt'al 
piá un ulteriore motivo per credere all'inquinamento postelassico e non tribonianco. 
L'ORESTANO (Cit. 93), prevedendo quests obbiezione, dice peraltro anche che €que-
ste parole, sin the fossero di Giuliano, oppure di un glossatore a di un commissario 
giustinianco, contengono una testimonianzs prcziosa ed eloqucntissima, della cm 
yenta ed esStteSza, ama a prays conrraria, non ci 	lecito dubitare . Senonch6, 
ammesso the le parole del testo di Giuliano siano state scritte di un glossatore, 

lecico dubitare, soprattutto in forza della dirnostrazione che veniamo svolgcndo 
in questo articolo, che ii glossatore postelassico espriina un fenomeno reale ed 
innegabie in base a sue proprie concezioni e valutazioni, the furono estranee a 
giurisri dell'epoca dassica. 
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frammenti dei Digesti ', ci risulta che un giurista classico, Paolo, non 
solo formu]6 la definizione che oggi tanto ci angustia ma Ia formu!6 in 
una monografia ad hoc, in un Ither sin gularis de iure sin gulari . 

Questa obbiezione apparentemente grave merita qualche parola di 
risposta e di chiarimento, Ed anzitutto sia detto che i tre franimenti che 
ci rimangono, tramandati dalle Pandette, dell'operetta paolina sul ius 

sin guare sono indiscutibilmente rimaneggiati, nella forma e nella sostanza, 

a) Un prime frammento ci parla del cosi detto beneficium compe-

tenhiae, cioè di un istituto di cui assolutamente non si capisce qual possa 
essere stata in diritto classico la singolarith, e che solo in epoca postclas-
sica, con l'ammissione a favore del debitore del diritto di ritenere un 
aliquid su/Jiciens ne egeat, assumerà veramente carattere di bene/icium . 
Si trrta di D. 24.3.54 , un frarnmento di cui credo di aver anipiamente 
dimostrato, in airra sede, la tota.le rielaborazione postclassica 

b) Viene per secondo un frammento addirittura paraclossale, in 
cui e chiaro ed evidente ii [avoro conipiuto dal rielaboratore postclassico 
per spiattellarci un esempio di istituto di ius singulare. 

D. 7,1.63: Quod nostrum non est, itansferemus ad alias: veluti is 
qui /undum habet, quamquam usumfructum non habeat, tamen usum-
frucium cedere poles!. 

Se io sono ii pieno proprietario di un fondo, ne sono, naturaitnente, 
anche I'usufruttuario, ma giuridicaniente ii nib usufrutto non esiste per-
ché ii dominium l'assorbe 204,  Questo è chiaro; ma stiamo a vedere cosa 
arzigogola ii giurista postdassico. A spiegazione del fatto che ii proprie-
tario del fondo puè costituire ad aliri l'usufrutto del fondo stesso, egli 
dice - nescio quid stultius - ii seguente paradosso, davvero << singola- 
re 	quod nostrum non est, transferemus ad alios (quasi che l'usufrutto 

' LENEL, Pal. Paul. n. 905-907 
200 Al Jiber cingularis de irire sin gulari si richiama inoltre, come sappiamo 

(retro n. 14), un glossema in PSI. 11.1182, 
201 V. GUAIUNO, Taxatio in Id quad Jacere potest cit. passim. 
"I D. 24.354. Maritus facere posse creditur nr4lo deducto ae alieno, item 

socius, item patronus- parensve; at is, qui ex donationc convernettIr, omni aere alieno 
deducto facere posse iniellegitur. 

23 V. GUAR1NO, &neficium competentiae dci milites cit. 14 a.; Taxatio cit. 28. 
V. già, sul sesto, I cit. dalI'Index itp. e So[.zzT, Estinzione cit 228. 

204  Per questa ovvia interpretazione cfr., da ultimo, GROSSO, in SDHI. 2 (1936) 
403 che peraltro non seguo nel ritenere genuina ii testo. Inaccettabile l'intcrpre-
tazione del BISCARDI, It dogma della collisione die luce del dir. roin. (Citth di 
Castello 1935) 54 s., contro cui v. anche FTELDItICH, in ZSS. 58 (1938) 423. 
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non fosse nosEro, solo perch6 ê assorbito nella proprietà). Nessuno vorr 
aggiudicare a Paolo, io spero, questo strampalato discorso . 

c) Ed esaminiamo infine, spregiudicatamente, la famosa definizione 
paolina 	terzo ed ultimo brano conservatoci del liber singularis de iure 
sin gulari -. Domandiamoci ora se essa sia I'espressione di un rago-
natnento chiaro, nitido, aperto, quale è presumihile che avrehbe dovuto 
essere quelLo di Paolo, o non piuttosto I'espressione di una concezione 
torbida ed equivoca. 

D. 13.16 è un passo che non presta il fiance a soverchie critiche di 
forma 'O', ma the in compenso Si espone a tutta una ridda di osservazioni 
di sostanza, almeno per chi ritenga esatti i rilievi che sono venuto svol-
gendo sin qui in merito al diritto singolare ed alla insufficienza dogma-
tica della contrapposizione tra regola ed eccezione. L'indagine romani-
stica, applicata alle fonti di cognizione in nostro possesso, porta spesso a 
questo risuhato: che un principia che pareva oscuro perché profondo, e 
profondo perché classico, piia essere finalmente giudicato torbido perch 
vano, e vano perché non genuine, perché frutto della decadenza giuridica 
postclassica 101. 

Quella deuirii.zione paolina che 	stata il cruccio di tanti studiosi di 
problemi generali del diritto, olire che di ranti rolnanisti, ci Si manifesta, 
alfine, come U portato di una rielaborazione scolastica postclassica, da cui 
sarebbe inutile pretendere la conseguenzialita e la logica che giustamente 
esigiamo nei testi della giurisprudenza classica. Ed io non voglio esciudere 
affatto che essa sia, almeno in nuce, genuina; non escludo cioè die essa 
sin stata realmente formulata da Paolo, in quakhe sue commentario gin-
ridico, per scolpire In categoria delle norme giuridiche puramente formali, 
dci precetti mancanti del requisito essenziale dell'astrattezza: la catego- 

205 	gi sul testo PAMPALONI, in BIDR. 22 (1909) 124. 
206  Si badi, tuttavia, aJ.Ia vaga espressone contra tenorem ratioais che, oltre 

tutto, è ói 	)Ey6\o. 
Non - si creda - la comoda maniera di risolvere un problema e di eli- 

minate delle dicoltt, ma 	il risultato di uris obbiettiva ricerca storicn, volta a 
fissare i diversi piani proapettici della evoluZione giuridica romana nel quadro della 
compilazionc giustinianea. E mi sia lecito credere, sine a prova contraria, the motto 
pM obbicuiva è una ricerca condotta rid senso da me indicato, the non quella 
dell'Orestario, U qua]e e costretto a ric000scere (tit. 92 s.) the Is categoria fu 
farmulata da podui giuristi classici ad applicata incompletamente e frammentaria 
mente agli istituti (io aggiungerci: contraddittoriamente): tutto do dimostra invece 
die is categoria dogmatica hs singu! are sorse sul margini Me opere dassiche, ad 
opera della giurisprudenza postclassica. 



It PROL€MA DUGMATICO E STORLCO DEL DIRITTO SEGOLARE 	 53 

na che i Romani coriobbero sotto it nome di privilegiuni. II privitegium, 
si, quello è veramente qualcosa di contrario alla ratio iuris, perché pnivo 
dci requisiti delta norma giuridica; qualcosa di introdotto net sistema 
pro pter afiquam utilitatem, per un contingente motivo politico; un isti-
tuto introdotto ormai, all'epoca di Paolo, auctoritate constituenlium, dalle 
costituzioni imperiali . Se Paolo ha definito it privilegiuni, come io niten- 
go possibile, ha detto qualcosa di sufficienternente esatto, e non è dato 
Contestate, percR,, che Ia definizione utiiizzata dalie scuole postdassiche 
per adoinbrare ii torbido e malfermo concetto del ius sngu1are sia stata 
propnio scritta da Iui 2i9• 

Ma certo, a mio parere, che - abbia a non abbia ii giurista clas- 
sico formulato, in otdine ai privilegia iinperiali, la definizione the in 
D. 1.3.16 troviamo niferita at ius .cingulare - questa definizione, in 
quanta napportata at diritto singolare, non è del diritto classico, come non 
è del diritto classico la stessa categonia domatica del diritto singolare. 

16. - 11 fiber singularis de lure singu.tari, dci cui residui ho tentato 
di dimostrare ii carattere non genuino, nimarrebbe pertanto ii solo argo-
mento a favore della tesi, da me avversata, delta classicità del ius .ningu-
lare. Se Paolo ha dedicato un trattatello al ius sin gulare - ml si potrebbe 
opponre - è evidenre che ii ius sin gulare era ai suci tempi qualcosa. 

Ampliuc sul punto infra n. 20. 
9 To ritengo, pertanto, the ii zesro originaio paolino possa essere coal ri-

costruito; Privile,gium est, quod contra rationem iuris pro ptar aliquaiw taititatem 
auetoritate constituentium introductum est. Ho corretto anche ii contra tenorern 
rationis, the è espressione eccessivamente generica ed imprecisa. Si avverta Luttavia 
che la stessa espressione contra rationem iuris, ed ogni altra consimile, non è del 
tutto esente da sospetro. Contra rationem iuris appare in D. 1.3.14 (= B 
50.17.141 pr), di cui sosterremo Is derivazione posiclassica in/ra n. 19. Toter-
polato è certainente contra inn: Jormam in D. 46.1.49,2 (v. I citati dell'lrsdex 
Lrp, ahL) e in D. 2.14.7,15 (già sospettato dal Fabro). Completato da mano 
postdassica mi pare anche D. 47.10.40 (Macer 2 pubS. Sudic.): Divus Severus 
Dioayio Dioeni ita < re > scripsit: t Atrocis iniuriae damnatus in ordine decario-
num esse non potes[i]. nee prodesse tibi debet error praesidum aut ems, qai de te 
aliquid pronuntiavil [, izut eornrn qui contra formam iuris manstsse te in ordrne de. 
curionum putaverunt} >,. (L'ultiina frase del rescritto è troppo generica ed ingenua, 
per poterla attribufre con sicurezza all'imperatore). Anche contra iuris regular in 
D. 2.14.28 pr. non è genuino (v. gli autori citati dall'lndex lip. aliL). Non 
prestano II ñanco ad appunti Ui9. 23.10 (contra inns regulas) e D. 40.5.14.10 
(contra iuris nigorem). Su D. 13.15 (contra rationem inns) v. infra n. 20. 
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Ma che Jo stesso liber .cingularis de iure sin gulari di Paolo sia una 
opera apocria, e mio saldo convincimento. 

Già da tempo, e per altri riguardi, io ho sostenuto Ia tesi die le 
scuole giuridiche dell'epoca postclassica, accanto at lavoro di cornpendio 
e di alleggerimento delle pi-d ponderose opere classiche, abbiano operato 
anche net senso di escerpire dalle opere classiche quanto foro,  potesse ser-
vire per la confezione di monografie, di libri sin julares, su argomenti sin-
goli, oil i giuristi classici non pensavano o non potevano aver pensato 210 

Di questo tipo di attivltà scolastica deIl'epoca postclassica noi abbiarno 
le prove attraverso la stessa precisa testimonianan di Giustiniano, it quale 
- nella costituzione Omnem S 1 - ci riferisce die, ai suoi tempi, le 
scuole giunidiche erano organizzate in modo che, net primo anno di corso, 
si studiassero, accanto afle Istituzioni di Gao, quattro libri .cingularEs: 
de re uxoria, de iutelis, de testamentis, de legatis 	It procedimento 
attraverso it quale queste eJaborazioni scolastiche in libri singutares sono 
passate nei Digesti non ci interessa in questa sede 212  ma ci interessa 

210 V. GUAJUNO, Ad,cnztas cit. 97 nt. 15, Pauli de lure codicilkrm cit. 214 s. V. 
già, in questo senso, con visione parziale, S0LAZZI, Re. a Kubler, in BIDR. 37 
(1929) 95. 

211 Coast. Omnem (a. 533) 1: Et antea quidem, quemadmodum ci vestra self 

prudetha, ex tanea legum muititudine, quae in librorum quidem duo milia, versuum 
aulem tricks cenfrna exte,idebatur, nihil aliud nisi sex tantummodo libroi ci ipsos 
confusos ci lure utilia in se perraro habentes a voce magistra studiosi accipiebant, 
ceferis jam desuetis, jam omnibus incus, in his autem sex libris Gaii novrl insti-
tutiones ci libri sin gulares quatluor, pnimus de illa vetere re uxoria, secundus de 
tat ails et tentius nee non quarrus de testamentis er legatis connumerabantur: quos 
nec tcitris per consequentias accipiebant, sed muller panes eorum quasi supervacuas 
practeribant, Ii seguito di questo paragrafo è molto interessante, percbe dimostra 
ad usura, contro coloro die si affannario a negare l'immensa mole dei giossemi 
postclasaici nci testi della compilazione, quanto invece Ic scuole postdassic1e abbia-
no operato, in ogni senso, per sempliiicare, trascegtiere e sintetizzare gli scritti 
dei giuristi classici. Per questi e per altri motivi (fra ciii 	della massima impor- 
tanza il fatto che tutto o quasi tutto quello die ci è pervenuto della giurispnudenza 
classica al di fuori della compilazione guustinianea, ci è pervenuto attraverso altre 
compllazioni delle scuole postdassiche) io tengo per fermo die ormai, nel secolo 
di Guustiniano, le opere dei giuristi classici non erano note, salvo che a qualche 
erudito e a qualche bibliofilo, se non attraverso le rielaborazioni scoJastiche, orientali 
e occidentali, dei secoli inunediatamente precederlti. 

212 D'altra parte, e cosa evidentissima - per fare l'esempio pill noto 	die 
I libri 30-32 dei Digesri, costituenti II titolo de tegatis ci fideicommissis,  devono 
essere strettamente itnparcntati con ii liber sin gidaris de legatis di cui nella costi-
tutione Omnem. Si pensa pertanto, oggi, con buon fondamento, die ai Dsgesta di 
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mottissimo La con5tatazione che, nel. periodo di transizione dal diritto 
classico al diritto giustinianeo, i bisogni della scuola avevano determinato 
uria rielaborazionc sistematica di tutta l'opera della giuriaprudenza clas-
sica e che alcune materie, alcuni argomenti passarono progressivamente 
a costituire I'oggetto di vere e proprie moncigrafie specifiche, libri sin.ga-
l4res. Su questa constatazione fondamentale in credo sia ledto basare 
I'ipotesi die una dde forme in cui Si realizzô questo ]avorio sisterriatico 
dde scuole postclassiche sia consistita neIl'enucleamento di brani patti-
colarinente significativi, ai firii del c}liarimento dci dogmi che si venivano 
forniando, e the intorno a questi nuclei si siano potute costruire vere e 
proprie operette di estratti D adeguatamente raffazzonati: operette che 
presero it nome dell'autore classico cui si era attinto o particolarmente 
attinto 214 

Ora veniamo a Paolo. A guardare II k1nghissimo elenco delle opere 
a lul attribuite 215  si rirnane colpiti non solo dall'immensa congerie di 
questi scritti, ma in ispecie dalla moltitudine di libri singu1ares, che 
fanno corrispondenza con le materie trattate nei suol gilt cosf ampi eom 
mentari giuridici '16.11 sospetto che molti di quei libri singolari siano 
opera di scuola diviene allora incoercibile 217•  Ma, date queste premesse, 

Giustiniano si sia pervenuti attraverso piü o meno numerosi e complessi Predigesti; 
v, sul punto ARANCI0-Rum, Storia cit. 377 s. 

211  Bastipensare, per convincersene, a qualcuna dde compilazioni, orientali 
ci occidentah, a noi direttamente o indirettamente pervenute. I TiE uli ex corpore 

Ulpiari (Vip. liber sing, regularum), di cui non pub dubitarsi che facciano parte 
elementi non ulpianei, le Recep!ae Senietae di Paolo, Ic Res ccitttdianae di Ga.io. 

V. su queste opere ARANGIO-Ruiz, Seoria cit. 354 s. 
214 Su1]'attivit delle scuole posrclassiche v. PR[NGS1EIM, Beryth und Bologna, 

in Pcstsc/,ri/t Lenel (Leipzig 1921) estr, 
215 Basti pensare the Paolo è aurore, fra l'altro, di 18 libri ad Plautium, di 26 

libri qunestionum, di 23 libri responsorurn, di 16 libri ad Sabinum, di 78 libri 
ad edictgm: ma I'elenco delle opere non monografiche potrebbe continuare V. 
LENEL, Pal. sv, Patdus. 

216 Ben 59 libri singulares: v. LENEL, Pal. sv. Paulus. 
217 E si noti the già mold di questi libri thigulares sono stati giudicati apocrifi 

da svariati autori per ragioni svariate: v. sul punto FELOENTRAEGER, in Symbolae 

Lend (Leipzig 1932) 338 s. Adde, per Pauli variarum lectionum liber singul2ri.c, 
GUARWO, in SDHL 5 (1939) 468 s.; per Pauli de ,gradibus et ad!inibus et torni-

'itbus eorum, GuARaco, Adfinitris cit. 101 s. V. anche infra nt. 221. Inesattamente 
afferrna perô Ic STEn.wENma, Fundus cure instrumento (Wien 1942) 39 nt. 5, che 
ici ho segonlato, in ZSS. 62.216 ss, ii carattere apocrifo di Pauli de tustrumenfi signi-
ficatione liber sin gularis. 
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dobbiamo parare di alcunché di pi6 di un sospetto in meriro ad alcuni 
libri singulares paolini, esegeticamente assai poco saldi, i quali trattano 
di argomenti, a giudicare dal solo titolo, di un carattere teorico astratto, 
the non risponde per nulla alla concretezza di trattazione e di argomenti 
solita in Paolo e negli ahri giuristi classici 215•  Paolo sarebbe, in parti-
colare, l'unico giurista romano, ii quale avrebbe scritto un liber singu-
laris de lw-is et jacti ignorantia 215,  un liber sin gularis de lure codicilo-
rupn 2M,  tin liber sinu1aris de iure .cingulari: try Zibri singulares, oltre 
tutto, i cui frammenti a noi pervenuti sono per Ia rnassima parte pale 
sissimamente rimaneggiati in epoca postclassica 221 

Non sorprenda, dunque, la rnia affermazione che ii fiber sin gularis 
de iure singulari - cosi come è stato dimostrato per gli atri due or ora 
citati 2 - è una compilazione di scuola, e pid precisamente una corn-
pilazione di scuola postclassica. 

F Ta diagnosi del processo scolastico che port, nell'epoca postclas-
sica, alla compilazione del fiber sina1aris de iure sin gulari put essere 
confermata da qualche ulteriore riflessione. Si sa che, mentre numerosi 
passi dci Digesti danno concordemente per possibile una accettilazione 
parziale 2,  i e tin luogo delfe Istituzioni di Ga0 4  ove invece, sot-
prendentemente, si dice: an autern in partem acceptim fieri porn!, quay-

situm en! . I frammenti antinoesi delle Istituzioni riportano trnch'essi, 
se pur con qualche modificazione, questo passo , ma in phi essi sono 

11$ V. sul punto ScHuLz, Prinztpien cit. 27 s. 
219  Lnini, Pal. Paul. n. 895. 
720  LyweL, Pat. Paul. n, 895-899. 
221  Basta uno sguardo afl'Index itp,, ahfl, Adde, GUARiNO, Pauli dv iure co- 

dicillorum cit. 220 S. 
271  Per il liber sin gularis de turin et facti i,gnorantia, v. ERARn, Die Lebre 

von Recbtsscindvn und Rechtsliteratur römischvr Jurislen in, Lichte vines vw-)us-
Einianischen Digestentitels, in ZSS. 45 (1925) 118; per ii fiber singularis de iure 
codk/loram, v. G'JARTNO, Pauli Se hire codicillorum cit. 209 a. 

V. D. 46.4.9 (Paul. 12 ad Sab.), 46.4i0 (Pomp. 26 ad Sab.), 46.4.13,1-2 
(Up. 50 ad Sab.), 46.4.17 (lul, 54 dig). 

Gai 3.172. 
225  Item quod debetur, pro pane rev/c solvitur: an au/em in par/em acce p/Urn 

fieni possit, quacsi/um (eat . Sui teritativi della dottriria per spiegare Ic ragioni 
del dubbio circa la necessiti dell'accettilaziane totale, V. SOLA.ZZI, Estinsione 
cit. 256 a. 

II testo di PSI. 11.1182 è lacunoso, ma pub ricostruirsi con sufliciente 
sicurezza cost: Item quod debetur pro parte rev/c solvitur: an au/em in partem 
acceptilatio fieri p0/eat, quaeaitum. 
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corredati da un interessante glossema marginale, in cui sono ciliatriati a 
sostegno del quesitum est due passi di Paolo: uno delle sententae ed 
uno del liber singularis de iure singulari . Queste due citazioni e soprat. 
tutto la seconda, sono molto caratteristiclie, perch6 indirettamente con-
fermano it criterio adottato dal compitatore postclassico del liber sin-
gularis: quello di andar scovando per ogni dove particolarith, singolarità 
del diritto, onde irifarcirne I'operetta dedicata alta trattazione del ius sin-
gulare . Spigolare negli scritti della giurisprudenra classica le seatenfiae, 
le opiniones, le variae lecliones, Ic singolarith è fra Ic manie scientifiche del 
periodo della decadenza : lo mostra l'annotatore dcl Gaio antinoese, 
rilevando la singoIarit del paragrafo sull'acceplilatfo parziale ° e richia- 

227 Editlo princeps, pag. F, righi I-V: foFrv 	 C4 J.pae4 'fr 
vo][v... rolu]twne, dç 6 Paul. 	(f)ki) 3' [v ri] 	(-r)) xi.'v r '' s(enten. 

ti)ar(urn) [... 	Ji() & .th.çri Ou [...an aceept]ellatiône debita[rum rerutn .1 
dubitaedum. [&vyv 	rci3 r-to - 	(ov)] tie iure siag[zdari . 
]i t'iç &sPxii[ç. J Codvido l'opinione ddl'AaANGIo-Rwz, cit. 49 s., the Paolo 

è stato chiamato in causa dal glossatore di Gaio, non per =entire, ma per confer-
mare il quaesit4m err retativo ails possibilitâ dell'accettilazione parziale. 

L'AaANcro-Ruiz, cit. 49, rileva giustamente the l'annotatore postclassico 
}a scovato almenc un passo 4 in cui anche Paolo distiagueva fra un'estinzione di 
obbligaaione the e certa e un'attra in cui si discuteva, tiproducendo in qualthe 
modo l'impalcatura del S 172 i (sul punto: nt. 230), ma egli non si è chiesto 
perché l'annotatore postdassico ha dato tanto rilievo ad usia questione che, se pure 
esistita - come egli fetinarnente crede (nt. 230) — negli scritti di quslche antico 
giureconsulto, era ormal al tempi di Paolo (v. D. 46.4.9) ampiamente superata, e 
doveva essere quindi, ai tempi del glossatore deil'Antinoese, addirittura inconcepi-
bile. II percM di cth 10 lo vedrei neila piccola mania di mold Jetrori postclassici 
di mettere in rilievo, dando prova di sortigliezza a buon mercato, quesrioni preziose 
e singolari, e phi in generale nell'intento scolastko di mettere in lace Ic contro-
versie (significativa a questo proposito è Ia glossa marginale di pag. D deJJ'edftio 
princepy, e ancora di pid la glossa di pag. C, che si riferiva probabilinente ad 
usia controversia fra Sabiniani e Proculiani). Queste riflessioni cosifesmano in-
diretramente Jo spirito con cui lavorava il compilatore del liber sin gdarir de lure 
singudari: scovare e mettere in luce aspetri sorprendenti, caratteristici, singolari 
del dirirto romano, traendoli (attraverso uns interpretazione tutt'altro che fine) 
dagli scritti dci giureconsulti classici. 

279  Basni pensare al numero, che si va nivelando sempre pid notevole, di 
counpilazioni postclassiche di opiniones, sententiae, vuzriae lectiones, ccc. attribuite 
da compilatori postclassici ai giuristi defl'epoca dassica (e certametite solo in parte 
da essi derivanri): vedine I'elenco in FEEGENTRAaGER, cit. 357 ss. 

131  Un problems di notevok interesse è quello della genuinità di Gal 3.172. 
Si ritiene generalmente che questo paragrafo sia ispirato al ricordo di una regola 
ansiquata (v. RA&EL, in ZSS. 27 [1906] 332 tiE. 1; Peaozai, Istitazioni cit. 2.401 
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mando le complicazioni postdassiche in cui, prima ancora che da lui, 
questa singolarith era stata rilevata, 

or. 1; GiaAao, Manuel cit. 758; SIBER, Römischei Recht 2.268; MaTtN Acceptilatwn 
et paiement [1934] 36 a,: con variaziuni dall'uno ail'altro circa la identificazione 
delVantjca regola); lopinione viene ors confermata da}I'A1tNG10-Rwz, cit. 49 nt 4, U 
quale sostiene che alamo in presnza di un relitto della prima stesura del manuale 
gaiano (Casslo?). Tuttavia obbietta ii SOLAZZI, Esiitzione cit. 256 a. e 258 nt, 7, che 
nessuno degli antichi principi che si sogliono citare spiega convenientemente ii 
paragrafo gaiano, che questo presenta almeno una grave lacuna di sostanza (pro 
parte recte solvitur, ma bisognava aggiungere debitori consenfienti), che è strano 
die Gaio non abbia cancellato ii relittc, della prima stesura, a che non abbia per 
to meno provveduto a renderne p16 chiaro it dettato: egli ritiene pertanto the Si 

possa legittimamente dubitare che ii 5 172 sia un glossema (v. gia in questo senso, 
phi precisamente, ma con debo1isimi argomenti, KNrP, Gal institationum corn-
menterii 3.2 [Jena 19141 44 at. 2), ed aggiunge che la coincidensa fra ii Veronese e 
Ia pergamena egiziana dimostra tutt'aI phi the tesuasi di un glossema abbastanra 
antico, risalente ad un maaoscritto molto vicino all'crigina!e. In yenta, maigrado ii 
forte argomento dells coincidenza del due manoscritti, anch'io nitengo che e ii 
dubbio che ii S 172 sia un glossema è... incoercibile a mi orientano verso ii 
dubhio le seguenrI consideraaioni: 1) è strano che lannotatore dell'Antinoese, an-
zich tralasciare ii 5 172 (in quanto attinente ad una questione auperata), lo abbia 
invece ampiaznente gossato, nicercando con ogni diligenza altri testi 10 CUI la que-
stiOne si ripresentava (v. nt. 219); 2) ancor phi strana appare Is circostanza sovra 
esposna, se si pease che le pag. A e B de11'Antitiese (ove compare ii famosissimo 
excursus, niancante nel Veronese, sul consortium) non presentano alcuna glossa 
marginale, nit solo qualche piccolo glossema inmerlineare (lo stesso ARANGIO-RUIZ, 
cit. 4, apiega the e j brani aventi un mero interesse storico dovevano essere un p0'  
trascurati nella scuds 'b); 3) 	strano cue Gaio alluda al dubbio circa Is possibilità 
ddll'accertilzjone parsiale (quaes item en) e non lo risolva, come è aria costume, 
indicando l'opinione die ha finito per prevalere N. invece Inst. 3.29.1). Q6 pre-
messo, non è inoppomnuno notate (ed è un'acuta ossersrazione ddl'ARANorO-Ruiz, 
cit. 49 a., che cc ne fornisce ii destro) che I'annoratore dell'Antinoese si richiarna 
a passi in cub non si &scute Sc sin possibile l'accettilazione parziale, ma di quali 
patti sia possibile laccettilazione (ö 	non at liAp'f)) e che in dinitto classico 
Vaccettilazione paria1e non era sempre possibile, perch Ulpiano, ad eaempio, nega 
giustamente che is si possa fare in matenia di obbligazicini indivisibili (v. D. 
46.4.13.1-2), e In casistica poteva e doveva certamente essere phi compkssa. Si po 
trebbe pertanto formulate, pun con ogni niserva, I'ipotesi the 11 § 172 sin propnio 
el'appunto volante di rim lettore, non ii discorso preeiso ed elegante di Gab 
(SoLAzx, cit. 258) e the l'intento del lettore sin staro appunto di nifenirsi ails ca-
sistica che si faceva dalla giunisprudeoza classics in ordine aiJaccettilazione patziale. 
I gluristi classici dliscutevano, in questa a in quella occasione, se fosse possibile 
in partem acceptum fleri e Ic scuole postclassiche hanno rilevato la singolanità di 
qucste controversie: di qui ii possibile glossema del § 172, I'annotazione marginale 
dells pag. F deil'Antinoese, la discussione del caso nel fiber sin ge/ant de lure 
singulari. 
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17, 	Aver dimostrato che Ia specifica categoria dogmatica is 

sin galare e it prodotto di una elaborazione dottrinale delta decadenza 
non significa aricor aver dimostrato che at diritto classico fu estranee un 

concetto della norma giuridica eccezionale, contra raionem luris, non 

applicabile per analogia. Occorre vedere era se it divieto di producere 

ad consequentias le norme contra rationem jUF$ 512 slate realmente for-
mulato in diritto classico, od in che senso e con quail riferimenti vi sia 
stato concepito. 

A sfatare ['idea che i giuristi cilssici abbiano comunque avuto it 
sentimento di una antitesi produttiva di conseguenze giuridiche tra dint-
to comune e diritto eccezionale, io noterô anzitutto che l'espressione 
ius commune, che si incontra tavolta nelle fonti , non assume ivi, 
n6 per diritto classico ne per diritto giustinianeo , una significazione 
tecnica di v diritto regolare >, ma vi sta urilcamente a significare it siste-
ma giuridico phi ampio, entro cui e rispetto a cui si pone una norma 
0 Ufl coinpiesso organico di norme piii ristrette . Vero è che nelle 
fonti roinane ricorre non di rado una contrapposizione specifica tra ins 
commune e ins militare , senonchd, dimostrata la non classicità della 
categonia dogmatica ins singulare, questa contrapposizione non puô dirsi 
a priori significativa. lus militare - e ne vedremo meglio la genesi 
tra poco 	- è ii regime giuridico propnio dei militani, riconnesso cioe 
ai privilegi concessi dagli imperatori aIla categora dei milites: Ia giu-
stapposizione ins militare - ins commune non puô essere intesa che in 
questo senso quantitative', cosi come in sense nettamente quantita-
tive si suole intenderc, e giustaniente, fa giustapposizione tra ius cizi1e. 

231  L'espressione Si trova un p0 clevunque nei testi della gftirisprudenza 
romana, e ricorre soprattutto in terna di diritto erditat:o (contrapposizione tra 
regime norniale del testamenti e regime eccezionale del lestamentum mIlitis). 
Rimando quindi, per Ia citasioni, ai Vocabolati. 

rn Nezncneno per diritto giustinianeo. CiÔ risulta dai molti testi conservatici nd 

Digesti e, pi6 perspicuamente, fra l'altro da; Inst. 1.10.7: ... si adhuc noverca 
est, id est si tzd hue patri tao nupta est, communi lure impeditum fibi nubere, 
quia eadem duobus nupta esse non potest... 

33 V. sul poDIa, con opportunissime considerazioni, PRRozZr, IStl!UZiOPli Cit. 

106 s. V. anche ORESTANO, las .cingulare cit. 24 s. 
V. ad CS., Paul. sent. 3.4A.3, D. 28.3.7, D. 29.13, D. 29.1.11 pr. 

235  V. infra  n. 20. 
ZM Giustamente osserva a questo proposito it Palwzzx, Istituzioni cit. 170: 

Si traIts dunque sernpre di opposizione Era it diritto di alcuni (i soldati) e it 
diritto di tutti gli altri )). 
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doe los pfoprium civitatis, e his gentitim, cioC his commune omniwn 
hominum 237, Come II populus Romanus vive, a detta di Gaio , partim 
suo proprio, partim comrnuni omniom iure, cosi (e solo in questo senso) 
pub dirsi the i militari vivono pane hire militari e parte iure communi 
(omnium ck'ium) . II ins militare non è un compiesso di norme contra 
rationm luris, ma un regime giuridico particolare ai militari, rispetto 
a cui l'anaiogia è pensabile ed ammessa, purch, s'intende, non si VaxChl 

II confine di fatto rappresentato dall'ambiente dei milites, per it quale 
esso è stato formulato 2W. 

Ma vi è un altro punto da chiarire. Le fonti romane non difettano 
di luoghi, in cui J'introduzione di nuove norme C motivata da una uti- 
Ihas particolare, che appunto sic ha consigliato l'adozione 	potrebbe 
pensarsi, e Si pensa difatti, che l'utitztatis causa o le locuzioni consimili, 
mediante CUI Si giustificano dai giuristi romani alc.ine innovazioni, siano 
espressione, anche, di una impossibilità di estendiniento analogico delle 
nuove norme, come del resto inviterebbero a ritenere alcuni dci fram-
menti dianzi esaminati, se non ne avessimo dirnostrato l'altetazione . 
Senoncb6 it richiamo aIl'utilitas, che le fonti talvolta fanno, altro non 
è che la indicazione dell'occasio delta norma nuova, delta ragion pratica 
per cui un nuovo regime è stato adottato . Titilitatis causa è l'indica- 

Le citazioni mi sembrano superflue. V. per tutti ARANG1O-Ruiz, Istituzioni 
cit. 25. s. 

Gai ii. 
239  A dimostrare in maniera definitiva ed insuperabile che l'espressione ios 

commune non ha tin significato tectico di contrapposizione a] ins sinp,sdare (o 
mititare, o fisci, ccc'), basta ricordare questo frammento: fl 4.4.12 (Gal. 4 ad ed. 
prouinc.) Si apud minorem muller pro aizo intercesseric, non est el actio in mulierem 
danda, sed perinde aeque ceteri per cceptionem summoveri deE'ei: scilicet quia 
commtrni lure in priorem debitorem ei ac/ia restttuitar. haec si solvendo sit prior 
debit or: atioquin mutier non ucetur se na/as cosulii auxiia. Nel conflitto trg Ic 
disposizioni del SC. Veliciano e le norme relative ai minor!, le prime veng000 qua-
lificate jut commune: eppure ii SC, Vdlleiamsm, anche se non qualificato tnai 
ins singulare dalle fonti, C indiscutibUmente un esempio notevole di ins singutare. 

MO V. retro n. 8. L'esempio phi camatteristico di applicazione analogica nell'am- 
bite del ius ml!jtare è 	come si C vitO (retra n. 50) 	U peculium castrense. 

Mj Esempi: Gai 3.109 (prop/er ulilitatem), Paul. sent 5.2.2 e 5,10,2 (utilitatis 
causa). V. inoltre i luoghi citati nei Vocabolari. 

242 V. Ii 41.2.44.1 (rCtro n. 14). 
24-1  lJna convincente prova del fatto the l'introduzione di una norms utilitatis 

causa non ixnplica ft caratteme di singolaritA della norms stessa, n6 tanto meno 
l'impossibilitA di producere la norms ad cansequentias C apprestata dal seguente 
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zione generica dei <<motivi>> di un nuavo regolamento, the equivale a11a 
indicazione specifica dci motivi stessi ; nulla di piii, assolutamente 
nulla di pii di questo 115. L'utilitas è sttettamente connessa con Is 
norms nuova di cui ha consigliato 1acIozione, ma Is sua funzione si esau- 
risce con I'atto stesso per cui In nuova norma fa ii suo ingresso neJ1or-
dinamento giuridico: dal momento in cui Is norms è nata l'utililas ha 
esplicato In sua funzione, dirnodoché non pu6 esciudersi affatto the urta 
nuova e diversa ulilitas si Eormi, Ia quale consigli Pestensione della nor- 
ma a casi e tnaterie analoghe . Un diritto che, come il romano, am-
mette e dichiara con tanta frequenza che nuove norme, regolamenti diver-

genti da altri precedenti sono stati introdotti utilhlatis causa è an diritto 
evidentemente contrario, e non favorevole, alle limitazioni di estensibi-
litâ dci suoi princIpI 117. 

passo di Gaio: Gal 3160: Rem, si adhac iitero ejandato mars alierulriu5 
[alicuius] iizierveniat, Id est yel ems, qui mandait, yel elus, qui mandatum susceperit, 
.solvitur mrndatum; sed utilitatis causa receptum eSI, ut si marina co, qul mibi 
maridaverit, ignorans eum decessisse executus fuero r,zandaium, [posse me] <pos. 
sem> agere mandati actione . at hzdc simile es, quad plerisque placuit, si debitor 
meus maaumisso dispensatori ,neo per ignoranhiam solvent, liberani earn, cum aliaquin 
sin eta inns ralione non posset liberani eo, quad alt) solvisset, quam cal sot uere 
deberet. 

' Es ii favor libepiatis (v.  D. 40.4,16, riporato retro a. 14 sub c, in iota). 
245 In questo senso, e solamente in questo senso, pui essere citato D. 1.4.2 (so 

cui ,-etro at. 132): ove si mette in luce la ovvia necessità che win qualche utilitas 
debba essere allii radice della introduzione di nuove norme ad sistema, sperifi-
cando che questa utilitas deve essere evidente. 

246  Possiamo quindi anche sottoscrivere Ic parole dcll'ORCS'rANO, Ins singul are 
cit. 58: 	L'utiliias di cui parlano i giurisci in rela2ione nile norme dello ins sin- 
guIana o in genere alle norme nuove è... un'ufilitas innovativa die percR Si di-
stingue da quella PiA generica alilitas che essi riconoscono essere inerente at 
processo formativo cli tutto ii diritto >>. Ma aggiungiamo subito (v. del Sesto reiro 
at. 132) die i guristi romath deWepoa dassica non hanno affatto parinto di 
quesra utilitas in relazione alle norme del ins singulare, ma in relazione alle norne 
nuove in generate: nazi ii farto che essi sic abbiano parlato in relazione alle nuove 
norme in genere (v. D. 1.4.2) smentissce the essi abbiano potuto vedere nerl'a!iqna 
utilitas un requisito caratteristico del supposto ins singulane. 

247  t tempo di sbarazzarci di un frammento che si suole citsre a sostegno 
della tesi dells indeducibilitâ a conseguenze dde norme di ins singtdare; D, 
50.17,162 (Paul. 70 ad ed.) Qnae propter necessitatern recepta sanE, non debent in 
argumentum .erabj. Moire iilazioni arbitrarie si sogliono basare su questo frammento. 
Si dice Snziturto che vi è equivalenza, Sc non identit, fun le norme introdotte null/a-
us causa e queue introdotte pro pier necessitat em (v. ad es. ORESTAN0, las sin gutare 
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18. 	Tuttavia non si pub tralasciare di tener conto deU'opinione 
di un illustre romanista, 1'Abertario , it quale riconnette proprio al.le 
norme introdotte net sistema utiltais causa it divieto di producer' ad 
consequentias le norme contra rationem iuris . 

Rileggiamo anzitutto it frainmento paolino: 
D. 1.3.14 = D. 50.17.141 pr. (Paul. 54 ad ed.): Quod vero con-

tra rationem luris recepturn est, non est producendum ad consequen-

tias . 
Ii passo, estratto dal libro 54 del coinmentario edittale di Paolo, 

è stato dal Lend ' disposto, nell-a palingenesi di quel libro, net corpo 
del lungo brano che ora si legge in D. 41,2.1.2—fin., e piü precisa-
rnente tra i paragrafi 16 e 17: esso appare, nella palingenesi leneliaria, 
un p0' isolato, un p0' sconnessa rispetto al discorso del paragrafo 16, 
ma non par dubbio che proprio al discorso di questo paragrafo si rife- 

cii. 56): asserziorie, come si vede, assolutarnente campata in aria. Si equipara, in 
secondo luogo, ii divieto di •r?ahere in argumntum al divieto di producere ad 
consequentias: aitra asserzione con poco fondamenro, eh Ira Puna e l'altra espres. 
siotie non vi è la minima congruenza. Potremmo, dunque, concludere che II 
passo in esame non interessa affatto Is teoria del las singulare, se non ci corresse 
l'obbligo di segrialare the esso è, con suits probabilht?t spurio. Ar.tumensum è 
significativo (v GUA!OEU CITATI, lndke shy.), ma ancor piii sigriifIcarivo è ri.-
dizio fornito da necessitas, parola cars ai postdassici, che sogliorso usarla in senso 
generale da ogni momerito, ma sempre fuor di proposito (v, i citati dal GuAltNtaI 

CITATI, Indice shy.; adde KOSCHAKER, L'aiienazione della cosa le.gata, in Conferenze 
roa'zanistiche Pavia [Milano 19401 92, 164 a). Parlare di principi propter necessi• 
/aten recepta è ridicolo ed antigiuridico, perché privo di significato plausibile, 
dato che le norme giuridiche non si creano per necessitI, ma per libera determi- 
nazione. Non 	possibile dire a che cosa volesse tiferirsi l'aatore posiclassico di 
questo peregrino principio perché I'inscripto dci Digesti 	sicuramente errata (v. 
LENEL, Pal. 1.785, KrUcaR). 

248  I pro blemi possessori relativi a! servus fugitivus, in Pubblicazioni tiniversita 
Catiolica (Milano 1939), ora in Studi cit. 2 (Milano 1941) 271 a. 

249  Bisogna osservare, cuttavia, che, in 11 diritto romano (Messina 1940) 96, PAL-
aERTARIO parrebbe stuentire egli stesso La sua audacissima tesi: Sarebbe errorico cre-
dere che l'uiilitas venisse considerata soltanto nelle norme di tus ringulare, metitre tutto 
ii dirirto privaro, secondo is definizione ulpianea, ad singuloru,n utilitatem pertinel: 
gil è, invece, che in esse l'uiilitas spicca phi evidente '. 

2-10  11 resto parallelo (D. 50.17.141 pr.) presenta delle varianti: quod contra 
rationem lush recs'ptum est, non est producendum ad consequentias. Su dette 
varianti v. infra n. 19 in nota. 

251 Pal. Paul. ft. 657. 
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risca 252  L'Albertario 	ha invece voluto riconnertere it nostro ham- 
rnento at paragrafo 14, ove si parla di principi accolti utilitalis causa 
in tema di possesso per mezzo del servus /uftivus. Se if ricollegamento 
fosse sicuro, è certo che Ia nostra tesi subirebbe un grave colpo; ma 
it ricollegamento non è sicuro, anzi - a niio modestissimo avviso 

sicuro che it ricollegamento è abagliato. 
Non è questo it luogo per esamlnare a discutere i gravi e delicati 

problemi possessori relativi at servus fugitivus' . Mi sia consentito, 
tuttavia, di esprimere it mio netto dissenso dalla tesi dell'Albertario, 
secondo cui, di contro alla presa di posizione negativa di Nerva e Porn-
ponio, altri giuristi (Cassio, Giuliano, Paolo e Ulpiano) ' Si indussero 
ad arnmettere ii possesso del servus /ugitivus, ma utilitatis causa, per 
unci scopo particolarissimo, at solo effetto delPusucapione. Questo sug- 
gestivo e brillante tentative di ristabilire Ia pace a la coerenza in una 
grave controversia del giureconsulti classici, mediante la tesi che tutti 
fossero perfettamente d'accordo net senso che at servus /u,gi!ivus non 
Si estendesse ii principio possessio animo retinetur , salva Peccezione 

252  V. anche Kstiei& ndll'edizione dci Digesti (ma can una contraddiaione: 
nientre in nota a D. 1.3.14 riconnette it testo a D. 41.21.16, in nota a P. 
41.2.1.14 richiama D. 1.3.14), 

253 Probtemi possessori cit., specialmente 284 s. 
254 Vastissims letteratura, suscitata dal magxifico a controllatissimo studio del 

ROTONDI, Possessro vuae ammo retinctnr, in B!DR. 30 (1920) 1 s., nra in Scritt 
giiiridscs cit. 3.94 s. (sul servus fugit.suus, v. in particolare 143 s.). Per it Rorondi 
vi fu divergenza fra i giuristi classici: Nerva figlio (D. 41.2.1.14), seguito da 
Pomponi (D. 6.2.15), avrcbbe negato it possesso sul fuggitivo a per /z4gitivum, 
meritre Cassio, Giuliano Paolo (D. 41.2.1.14 cit.) e Gain (D. 40.12.25) avrebbero 
atumesso it possesso per fugiiivum c quindi (logico e necessario presupposto) la 
conservazione del possesso solo animo anche sul fuggitivo, Quests anche l'opinione 
dominante: V. per tuui JoRs-KUNKEL. Römisches RechE cit. S 65.1 nt. 4, ARANGI0-
RuLz, lsiituirmi cit. 227 or. 1, 278, 

255 Per Ic aclesioni a quests tesi, v. itt citazioni in ALBERTARLO, Problem 
possessor: cit. 273 nt. Contro Ia tesi dell'Albettario sono, fra altri, it RASEL, 
Zuni Bcuitzverlu3st nacF klassischer Lebre, in Studi Ricobono cit. 4.220 s., a it 
CAKCATF.RRA, It servus /u,gnvus e ii possesso, in AG. 120 (1938) 158 s. (La tesi di 
quest'ultirno - in verith poco convincente — è die cutri i giuristi classici furona 
d'accordo net riconoscere Ia possessio del servus jugitivus, salvo che Cassio, 
Giuliano e Gaio ammiscro anche la possessio per servum: is limitazione deEl'acqui. 
no del possesso per servum ai soli (mu deIi'usucapione sarebbe stats introdtta 
dal commissari tribonianci). V. anche GUR[NO, Postliminium cit. 60 nt. 11. 

256  Come è notissimo, it prinripio possessio animo retinetur fu ammcsso dalla 
giurisprudenza classics in ordine ai salius hiberni et aeslivi: v. ROTONDI, Porsesio 
cit. 114 s. 
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consapcvomenrc postulata da ilcuni nei riguardi del compimeno della 
usucapione, Si frange contro ii linguaggio inequivocabile dei testi . 
Ed invero tutto ii ragionamento dell'A!bcrtario si basa su di una esegesi 
di D. 41.2.1.14, nella quale è irnpossibile poterlo seguire. 

D. 41.2.1.14 (PauL ad ed): Per servuns, qui in ficga sit, nihil 
posse non possidere Nerva filius alt,, licet respondeaiur, q4'amdiu ab alia 
non possideatur, a ,wbis eurn possideri ideoque interim etiam usu-
capi, sed utiit ails cciusa receptum est, Ut impleatur usucapio, quamdiu 
nerno nactus sit cius possessionem. possessionem au/em per eum adqui-
ri, sicut per eos, quos in pro vincia habernus, Cassii et Tuliani sententia 
est. 

Anche Se, in questo testo, Iket—usucapi non fosse genuino , 
inesatta sarebbe la conseguenza che ne trae J'Albertario, e cioê che 
Paolo ammise ii possesso solo animo esciusivamente at fine deIl'usuca-
pione. Vera è invece i] contrario: al fine dell'usucapione Iii introdotto 
nel sistema ii principio possessio ani,no retinetur anche riguardo at ser-
vus fugilivus ; e lAlbertario è costretto implicitatnente a ricono-
scerlo, quando ammette che, sempre in ordine al serv'us in fuga, lo 
Stesso ptincipio trov applicazione perlomeno in un altro caso, C C1O 

' Oltre i resti citali infra, nt. 259, si confrontino principalmente U. 41.3.15.1 
(Paul. 15 ad Plaui.) (v, anche su qucsto framinento It boone osservazioni del 
CMCATERRA, Servos jugitivus cit. 177), D. 7,1,12.3 (Ulp. 17 ad Sab), D. 40.12.25.1 
(Gai. ad cd praci urb. fit. de liherali caua), 1). 41.250.1 (Hermog. 5 iwis cpU.). 

258 In questo senso, ALERTARJO, Prthlemi possessori cit 279, e, prima di 
lui, KNr.p, Vacua possessio (Jena 1865) 146 lit. 1. Conformi DULCKCIT, Erbiasserwille 
rind Erwebswi& bel /intretung ,icr Erbsthaft (Weimar 1934) 34 nt. 1. BESELER, in 
SS. 55 (1925) 479, RBE1.. Besitzverlusi cit. 225. V. invece, contra, CARCATERRA, 

Servut fogitivus cit. 169 s. 
259 Inattaccaibili ml sembrano I seguenti du testi di Paolo: Paul. sent- 2.31.37: 

Servus, qui in fu,a est, a domino quidem possidtur, sed domiau.c furti actione 
ews noun/se non tessetur, £J/4a in p0/es/ate em'; non habet. Paul. sent. 4.14.3: 
Quotiens numerus servorum pro peer le.gem FR/jam Camniam ineundur cr1, fugi-
tiui quo que, quorum sempes' possessio animo retinctur, corn putandi runt. Gli unici 
appunhi the 1'ALaEamuo, Problem: possessari cit. 279 s., pub muovere ai testi 
sopra citati, per giustilicare latecesi, risperovamente, di a domino—red e di quo-
rum .cernper—retrneuo-, sono 11 carattcrc' di superfluirl di quesri incisi e, sopratcurto, 
ii q definito e precise orienramento u derivante dalla sua interpretazione di U. 
41.2.1.14. Ma to prima ossorvazione 	inesacca e sarebbe comunque insutliciente, 
mentre II secondo appulno si basa a sua volta sull'afferma'.rionc (contcsrabilissima) 
di alterazioni sostansiaui in D. 41.2.114, ii che porla a duverlo senz'alt.ro respin-
gere. V. anche CAkCATERRA, Servur Jugitivus cit. 178 s. 
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anche relativamente all'interdictum utrubi °. AI1'Albertario preme, evi 
denteniente, di minimizzare ii principio possessio animo retinetur e per-
tanto egli ragiona cosI 261:  <<essendo un principio di ius singulare, vuol 
dire che ii principio di ius commune era per l'appunto Ia perdita del 
possesso del servus Jugitivus ; ma con questo ragionamento egli d. per 
ditnostrato proprio quello che era da dimostrare 262,  Ne mi pare aminis-
sibile la restituzione che egli propone dell'ultimo periodo, restituziorle 
che Si risolve in un sovvertimento ingiustificato di esso: possessionem 
autem per eum non adqt4iri, nee esse ctrndicionem ems similetn condi-
cioni eorum, quos in provincia habemus, Cassii et rullani sententia 
est . La verit 	die in questo testo, non in tutto limpido 2,  appare 
tuttavia abbastanza chiaro che Paolo, dopo aver enunciato it parere di 
Nerva /ilitis, è subito passato ad indicare it motivo di pratica utilith 

° Si confroriti ii seguente testo di Ulpiano; D. 443.8 (Vip. 1 reg.): In 
accessione tern poris et id tern pus, quo in fuga sit servus, domino cius pro ced ere 
verurn est. In accessi one tern poris è dichiarato interpolate dallo ZANZJCCm, La 
successio e i'accessio possessionis, in AG. 72 (1904) estr. 123 (aderisce it RrroNui, 
Possesslo cit. 147). V. in sense contrario ALBERTARSO, Problemi possessori cit. 288, 
CAaCATERRA, Servus jugitivus cit. 167. Non mi pronuncio sull'interpretazione del. 
1'ALBERTARIO, cit. 287 (v. contra CARCATEIUtA, cit. 168): mi basta rilevare che 
manca del tutto is prova che, net nostto case, # si tratti della somina di due 
possessi distinti, quasi die it periodo delia fuga costituisca un possesso autonomo 
del servo su se tesso ,>. 

261  Probtemj possessori cit. 279. 
262 E cioè die la regola del compimento del tempo pet l'usucapione ala una 

regoia considerata eccezionale dai giuristi classici, quiridi inapplicabile per analogia. 
Si noti inoltre che per I'Mbertario II concetto di diritto singolare Si identifies con 
quello di diritto anomalo, sostenuto dal Savigny, doe di diritto estraneo iii sistema: 
è perciô the egli considera la norms singolare relativa al servus fugitivus come norma 
che non deve essere press in considernzione per rirenere dic, sia pure in un 
singolo caso, II principle possessio animo retinetur, applicato at servus fugitivus, 
facesse parte del regime giuridIco del possesso: ma questa concezione del ius 
singulare C contraria alla definizione stessa di Paolo, di mode the, anche Sc si 
vogila seguire I'Albertario nel ritenere che la regola sandta in D. 41.2.1.14 C 
di ins singulare, si deve put sempre concludere the it principio possessio animo 
retinelur, net diritto classico, si applicava dafla giurisprudenza anche at servus 
fugitivus. 

263  Come nota giustamente it DULCILIT, op. lee, cit., in quests ricostruzinne 
l'auiem avversativo non si spiega. 

264  Coal, giustamente, ROTONDt, Possessio cit. 149 s., che peraltro appare par. 
ticolarmente stupito dall'impersonaiirl di Paolo, 	che non si pronuncia n6 per 
un'opinione n6 per i'altra . 
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per cui in maggioranza dei giuristi accdse, anche in ordine al serr'us 
jugitivus, ii concetto delta possessio animo retenta; dopo di che it giurista 
ha anche enunciato it parere largheggiante 	di Cassio e di Giuliano 2  

parere cui mi pare the implicitamente aderisca . 
E appuato quest'ultimo periodo che dimostra chiararnente, io credo, 

come ii principio quod contra rationem iuris rell. non si leghi affauo 
at paragrafo 14 m. 

19, - II principio quod contra rationem iuris receptum est, non 
est producendurn ad consequentlas si riconnette, invece, al successivo pa-
ragrafo 16 del frarnmento paolino 2m, come it Lenel ha esattamente ye-
duto ". Ma aggiungo subito che esso si riconnette ad un discorso inani-
festissirnarnente non genuino . Valga in lettura e l'esegesi del passo 
a dimostrarto. 

D. 41.2.1.16 (Paul. 54 ad ed.): Veteres putaverunt non posse nos 
per rervum bereditarium adquirere, quod sit ciusdem hereditatis. 

Dopo quest'esordio, delta cui sostanziale classicith non si puô 

265 Lwet—usacapi non è, dunque, un glossema innovativo, ma una glossa 
riassuntiva. 

266 Vero è the in D. 47.2.17.3 (hip.  30 ad Sab.) Giuliano sembrerebbe amrnet-
tere ii possesso del servus fugitivus soltanto ad usucapionem, ma if testo è indubbia-
nente inquinato (v. Index itp. aM, CARCATER.RA, Servus fsgitii.'us cit. 183). In 
ogth caso if vero pensiero di Giuliano risulta anche da D. 7.1.12.3 (Ulp. 17 ad 
Sab). Non Z giusto, quintil, dire con 1'ALBERTA!uo, cit. 284, che II secondo 
frammento deve essere inteso con la Timitazione sostanziale portata seco dal primo. 

267  A prescindere dal fasto che ii parere di Paolo ci e ben noto atrraverso i 
frammenti riportati retro, non condividerei lopinione del RoTotmL (reiro nt. 264) 
che Paolo non espriina, in D. 41.2.1.14, ii suo parere. 

268 Ad ogni modo, basterebbe pensare che ii principio introdotto utilitatis causa 
per l'nsucapione fu ammesso dalla giurisprudcnza anche in ordine alla proteziorie 
interdittale, per convincersi che if giurista classico non pub aver detto, alineno 
in ordine a quel principio, the esso non è tale da potersi applicare per analogia. 

7109  Giover5 riportarlo qui per intero: D. 412.1.16 (Paul. 54 ad ed.): Veteres 
putaverune non posse nos per set r'um heredilariurn adquirere, quad Sit eiusdetn 
hereditatis, itaque agitatur, aiim haec regula longius producenda sit, #1, si plures 
servi legali sint., per unum an passini ceteri possideri, idein fractatus est, Si pariter 
empti vet donati sun:. .ced venus est ex his causis posse vie per unum reliquorum 
aifquirere possessionem. 

270 V. retro n. 18. 
271 GA ii P1tIWGSHEIM, Beryth und Bologna cit. 250, ha segnalato in deriva-

zione scolastica (postclassica) di itaque—possessionem. ii KaOcaa ritiene interpolato ii 
framrnento da sed venus alla fine. 
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dubitare, perché confermato da teti insospettabili , io presumo the 
ii frammento abbia seguitato dicendo che 11 servus hereditarius, cosf co-
me it servus pi.gnori datus (di cui parla II paragrafo 15) , ad unam 
tantum causam videtur possideri, ad usucapionem. Non affermo che ii 
seguito del discorso sia stato proprie di Paolo, anziché di un commen- 
tatore postclassico, come forse è phil probabile , ma la necessità di 
ammetcere che ii discorso continuasse cosf scaturisce daila lettura del 
rirnanenti periodi del testo gIustinianeo, the solo ad un discorso del 
genere di quello da me ipotizzato possono riconnettersi: 

itaque ag;tarur, num haec regula loiigius producenda sit, ut, Si 

plures servi legati sin!, per unurn an possint ceteri possideri. idena trac-
tatus est, si pariter etnpti vel donati sunt.. - 

Can queste frasi, di indubbia derivazione postclassica , si pone 
ii quesito se la regula dianzi sancita (Ia quale, come ormai deve esser 
chiaro, altro non poteva dire, che quanto da me supposto) longius pr a-
ducenda sit. La riconnessione a questo discorso del famoso divieto di 
producere ad consequentias mi par che si imponga, per ragioni di so-
stanza e per indizi di forma "': 

quod.., contra rationem iuris receptum est, non est produ-
cendum ad consequentias. 

Cosi è che, finalmenre, ci è dato cli spieare, con un forte grado 
di probabilit, non solo la derivazione specifica di quad contra ratio-
nem iuris receptum rel1.27 , ma anche la sua origine postclassica, che è 

272 Cfr. D. 29.243 (lut. 30 dig.), D. 41.1.18 (Ulp. 4 ad Sab.). 
3 D. 41.2.1.15: Per rervwn cot poraliter ptgnori datum adquirere nor posses-

sionem I,4innus alt (ad unam erthn tantum causam videri ewn a debitore possideri, ad 
usucapionem), nec creditori, qaia nee stipulatione nee uUo alio modo per eum ad-
quirat, quamuis eum potsideat. V. su questo ream i citaci da1l'J,dex up. ahi. Adde 
STNTZ1NG, in Ai-ch. cii'. Praxis 109 (1912) 363 nt. 3 (contra cui peth RoTomr, 
Possesslo cit. 145 nt. 2, che ritiene intruso solo carporaliter). lo ritengo insiticio 
I'mnciso ad zcnam—.usucapioeem; v. infra nt. 274. 

274  A questa opinione mi induce ii faun che lo stesso principio è enunciate 
perlomeno in altri due testi senza la limitazione ad unam tantum causam videtur 
posjdeye, ad usucapionem (v. retro nt. 272). Probahilmente un lettnre di Paolo, 
suggestionato dalla limirazione die Sj incontra in D. 41.2.1.14 (sed utilitatis causa 
receptum est, at impleatur usucapio, quamdiu memo nactus sit nut porsessionem). 
la ha applicara, sia pure in inaniera diversa, nei successivi 55 15 e 16. 

275  V. retro nt. 271. Basti pensare ad ag:tatur e a traclatur. 
Degna del rnassirno rilievo è Is coincidcnza fra Ion gtus producere e producere 

ad consequentias. 
277 Un altro discorso è come phi precisamenre quad contra rationem ml. si 
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confermata, se pur ye n' bisogno, da un indi2io di forma: eonequenhia, 
termine sospettabile e sospettato 111. II principio in esame era un inciso 
di tutto un discorso postclassico, volto a valutare ii pro ed it contro 
circa l'estensibilith della regula da me ricostruita in via di ipotesi: è 
probabile che esso suggdllasse con una netra negativa la questione post-
classica e che Giustiniano vokndo invece risolvere affermativamente la 
questione stessa, lo abbia enucleato, per disporlo in D. 1.314 ed in 
D. 50.17.141 pr., a titolo di formuIaione generale, ?asciando penetrare 
nel testo un altro glossema , e CiOè: 

sed venus est ex his causis posse me per unum reliquorum 
adquirere possesnionem m. 

20. - Le considerazioni sin qui fatte circa Yorigine della formula-
zione quod contra rationem iunis receptum est, non est producendum 
ad consequentias sono certo delle ipotesi, e ci tengo ad insistere su ciô, 
acché ii tormento di una ricerca obbietrivq non sia scambiato con la 

incardini nel testo di ID, 41.2.1.16. In prnso che II glossema postclassico coninuasse 
con Ic parole indicate in D. 1.3.14: quod vero contra ralionerntell- L'avversativa 
vero concludeva negativatnenre [a quaectio postelassica: Giusciniano, escerpendo 
da questo brano la frase quod vero contra raizorsem re1f, is ha lasciata immurata 
quando si 6 trattato di trascriverla nel tic. 1,3 (perch6 ivi la frase doveva conservate, 
rispctto al discotso dei paragraa precedenti, la sos fun2ione avversativa), merTtre 
ha eliminato il vero, quando si e trattaco di riferire Is stetsa frase, a titolo di 
reu(a wris anhiqul, nel tit. 30J7. 

219  V. BESELER, in Studj Bonfanie cit. 2.71 e Beiträe 5.43 S. II &selet, 

esaminando D. 1.3.14, si limits a correggere consequenhias in consequentia (come 
si legge in D. 50.17.141 pr.), ma io ricengo (anche per Ic ragioni esposte retro nt. 277) 
pits esatta Is lezione consequenhias. Del resto, sia detto per inciso, producere ad 

conseqarntias (0 consequentra) è un'altra di qudk espressioni postriassiche (come 
trabere in argumentssm) the nella loro ampollosità esprimono ben poco, ed in 
maniera molto imprecisa. Cfr. BESEI.ER, in ZSS 47 (1927) 373 (su irahere aliqu:d 

ad aliquid). 
27,  Sarei piuuosro per ii glossema che per l'emblerna, perchi lo stile di sed 

venus est nell, flOfl è quello delle interpolazioni giustinianee. Non è improbabile 
die l'originario tesco di Punlo fosse contornato da ph di un glossetna, in cui Si 

esprirnevano pareri contrascanti, nt è linprobabile the ii glossema di red venus est 
relL sia scam apposto a rnargine (doe dove Giustiniano iha trovato) dopo the già 
l'altro glossema Si era incorporsto net testo 

E indubitabile the quests frase glossata sia di provenienza diversa da 
qudila della glossa aaque—dona!i sunt. Lo stile lo dimostra chiaramente: nel  
secondo glossema l'annotarore postclassico parla, infatti, in prima persona. 



TL PROBLEMA DOGMATICO E SOR1C0 DEL DIRITTO SINGOLARE 	 69 

smania del nuovo e dell'originale. Ma nessuno potrà affermare che que. 
ste ipotesi siano campate in aria, n6 tanto meno che esse non rispon-
dano ad una retta interpretazione dello spirito del diritto romano clas-
sico. L'indeducibiliti a conseguenze delie nornie contra rationein igris, 
cioè La inapplicabiità per analogia deile medesime, è una concezione tor-
bida delle scuole postclassiche, che non venne neanche lontanamente 
in niente ai giuristi deIl'epoca classics. In particolare, è pensiero post-
classico, non classico, quello della singolarith dei principi iitilitatis causa 
recepta ' e quello della inapplicabiità per analogia di detti principi . 

Con cib ii cômpito che mi ero prefisso pub dirsi esaurito . Ma 
non sara male aggiungere al già detto qualche ulteriore parola per diino. 
strare in ordine a quali precetti Is giurisprudenza classics reaLmente non 
esercirè opera di applicazione analogica e, secoridariamente, in base a 
quale processo (presumibilmente) arvenne che si formb, nel diritto post-
classico, ii dogma del his sin guhire. 

La chiave di tuuo ii problems sta nell'istituto del privilegium e 
nella scoria dell'evoluzione di detto istituto, molto convincenteniente ri-
costruita, nei suoi tratti essenziali, dall'Orestano'. 

Storkatnente, I'origine delPistituto del privilegium si pone come 
quells di un comando emanate nei confronti di una persona singola, sia 
a suo danno die a suo vantaggic . E l'ordinamento giuridico quiri- 

11 	relrc, n. 14 sub b 
V. retro n. 14 sub c, 

293  Non vi è bisogno di indugiarsi, si fini di quesro lavoro, sul termine e sul 
concetto di bene/icium. Come concetto assoluto, beneficium indica semplicemente 

comodo , vanraggio , the si d o che si riceve: si tratta di tm concerto, dun-
que, buono ad essere applicato a quatunque concesione (diritto subbiettivo, in. 
teresse, privilegio, eec.). Come termine, bene/icium viene adoperato nefle fonti, 
classiche e postclassiche, sv5riate volre, ins con signilicaro variabile, dal priviIeio 
al diritto subbiettivo. Non vi sono cesti, per quarno io sappia, the stabiliscano 
una equazione fra beneficil4m  ed rat singulare: cR basta, io credo, a far ritesiere 
fondatamente che lo studio della parola beneflernm non pub essere produtdvo di 
conseguenre ai fini dello studio del concetto di lus singulre. V. sul punto, con 
argute osservazioni, ARANGO-RUIZ, Istizuzioni cit. 32 S.; V. anche Oasmro, lus 
singdare cit. 16, 131 or. 1, GUARIrO, Bene/zcwrn cornpetetiac del pro,nissor dotis Cit. 

159 or. 17 e II beneficiurn separalionis dell'heres nccessarias, in ZSS. 60 (1940) 208. 
lus singularc cit. 106 s. 
Soliramente si dice che i privilegi furono, originariamente, soltanto dispo. 

iioni sfavorevoli a singok persona (leges in prwos latae): v. ARArioRusz, 
Isfittizioni cit. 32. Ma bisogna distinguere is patois dal concetto: terminologies- 
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tarin manifesta una tale avversiorie contra simili statuiioni, prive del 
carattere di astrattczza proprio delle norme giuridiche, che una dispo. 
sizione delle leggi delle XII tavole vieta addirittura di irrogare privi-
legi (privilegia iw inroganlo) 286,  e Cicerone, che le riferisce , esclama, 
a proposito dei privilegia; quo quid est iniustius, cum Iegis haec vis 
sit: scitum et iussurn in omnes? La genesi del privilegio come comando 
non normativo e contra rationem inns non potrebbe essere pi6 chiara. 

Ma la realtui storica indusse sempre pin spesso I cornizi, e pà 
ancora II senato, e molto di pii gil imperatori alla cmanazioae di norme 
di privilegio, soprattutto nel senso del riconoscimento di determinate 

esenzioni dall'osservanza delle norme generali del diritto a favore di 
deterrninati end a persone . Augusta si decise ad annullarli, per assu 
mere In avvenire su Se stesso e sui suoi successori ii cômpito di ema-
flare nuove concesioni m. Da questo rnomento i privilegi si moltipli- 
carono in ogni direzione e tescro ad identificarsi con Ic costituzioni itm 

periali da ciii promanavano; ma rimase loro proprio ii carattere rnera- 

mente, ama a Cicerone ed oltre, Si parlb, in ordirte sUe norme favorevoli, di lard 
praecipua (ORESTANO, Ins singularc cit. 109), ma concettualrnente II priviteium 
era anche is norma lavorevoic ad una singola persona. Invero, quando Cicerone 
(de leg. 3.4.11) dice essere I privilegi leges in privo.c latac, non è lecito tradurre, 
come si suole, 1' in s con < contra , perché subito dopo Cicerone spiega che is 
vis lgis consste nc110 scitum et iussum in omnes (dove kx in a non si pub certo 
tradurre ancora una volts 	contro)§): lex in prwos lata signiuica, dunque, nor- 
ma emanata nel riguardi di singoli individui (sul significato di privus, v. Gell. 
N.A. 1020, Fest. sv. privus, Isid. etym. 18). A conferma di questa interpreta-
zione, basti leggere l'altro passo di Cicerone, pro domo 17,43, ove non pub so-
stenersi che, neil 'espressione w leges privatis homini bus irrogari a', ii privatis 
ham ftñ bus sia necessariamente on dattvus incommodi. 

256 Lex XII tab. 9.1 (?): v. RiccosoNo, FTRA. 12  (F1tentiae 1941) 64. 
De leg. 3.19.44: .. leges praeclarsssimae de Xli eabulis trairslatae duae, 

quarum aitera privilegia tollit, aitera de Ca pile civis rogari nisi maximo comiliaru 
tie/at. . In pri va/os hammer leges lurri noluerunt, id est enins privilegium; quo 
quid est iniusliuS, ewn le.gis baec aLt en, sd/urn Cf iussum in omnes? V. ancbe 
Cic. de leg. 3.4.11, pro dcnno 17.43 (Vetant leges sacratae, vetant XII tab, leges 
privatis hominibus irrogari, Id cit enim prwilcgrum), pro Sest, 30.65. 

20  Cioè come comando privo delI'essenzisle requisito deII'astrsttezza (a quindi 
delis genera1it); v. retro Ii. 7. 

209  V. ORESTANO, Ins .cingulare cit. 108 a. 
250 V. CIL. 10.8038, C1L 2.1423: sul pi.snro, MOMMSEN, Droit public romain 

(tr. franc. del GIRARD) 5.2 (Paris 1895) 439, ORRSTANO, fur singulare cit. 110, 
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mente personale, specifico delhi concessione ', onde leggiamo in un 

testo di Ulpiano, the definisce la conslltutio personalts : 

(Conslitufiones) quaedam sunt personales nec ad exemplum :ra-
hunt Ut: 'iam quae princeps alkui ob merila indulsit vel si quam poenam 
irrogavit vet si cui sine exemplo s&bvenit personam non egreditur. 

Si vede chiaro, sin da questo momento, come sia esatta Is mia 

tesi , per cui Ia defnizionc paolina del ius singulare, se genuina ed 

in quanto genuina, si riferiva esciusivamente alle statuizioni di privikgio, 
cioè aBe norme giuridiche purainente formali emanate per motivi me-
ramente politici dalle costitlizioni iinperiali. E non si creda che, alme-

no, Ia teoria del ius singulare, di cui abbiamo ncgato in toto Is classi-

cità, possa essere ristretta sino a ricomprendere soltanto le norme giu-

ridiche eccezionali introdotre dalle costituzioni degli imperatori, perché 
anche a quest'ultima difesa della classicità del ius singulare si oppor-

rebbero validamente gli stessi argomenti che abbiarno enunciato contro 
Is tesi della categoria generale del diritto singoiare 	e perché, inoltre, 
è assolutamente sicuro die Is giurisprudenza classica mai non si allon-
tans dalla concezione del privilegium come precetto non norrriativo. Sc 
si incontrano del testi in cui Ia terminologia privilegium pare adonibrare 
un concetto corrispondente a quello del ius singulare, questi testi risul-

tano alterari , e se Si incontrano dei testi in cui Is tcrrninologia privi-

legium si applica ad istituti giuridici, come ii testamentum militis ', 

291 Cito due passi giustamente richiamati dall'OrtEsTANo, Jut srnguare cit. 113: 
D. 40.5.36.2 (Marcian. 16 fideic.): Ni'i1 tacit ad in/erpellandam iarssdictionem 
eiu5, qul de fldeicommis.a jibe nate cog,wscit, privilegium cuirque vet civilatis vet 
corporis vet officii, in quo quisque e.xt, vet condiclo personarum. D. 50.1.10 
(Marcian, sing, de delator): Simile privilegium fisco nidla civitas babel in bonis 
debit oris, nisi nominalim Id a principe datun, sit. 

292  D. 1,4.12. (Ulp. I instiL). 
V. retro n. 1. 
V. retro n. 10 

295  Riniando per questo punto all'ampia dimostrazione deil'ORESTANO, Jut 
singulare cit. 140-187, cui sostanrialmente aderisco, La frequcnza dell'uso atecnico 
di privilegium (e di prarrogafwa: V. OaFSTANO, cit. 130 s.) ride costituzioni inipe. 
i-iali del periodo posciassico ed in testi giurisprudenziali evidentissimamesite interpo-
Jail è to riprova dells mia tesi, che l'origine del iu.c singulare b da ricercarsi appun-
to nell'istituto del privilegium. 

296  In D. 29.1 (de lestamento militis) e in D. 37.13 (de bnorum possesstone 
ex testamento militis) si incontra quatrro volte il rermine privilegium, ma in tre 
frammenui esso è certamente scato portato nel testo da glossemi o interpolaaioni: 
D. 29.1.20.1, D. 29.1.21, D. 29.1.41 pr. (v., da ulthno, OaEsmNo, fur singulare 
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cib è perché essa si richiama alle origini di questi istitiiti, the furono 
origini di privilegio M. 

Solo nel diritto postclassico ii significato tecnico del termine pri-
vilegium accenna a cotrompersi 29R 

 tanto che lo vediamo adattato anche 
ad istituti che indiscutibilmente di privilegio non sono e non sono mai 

stati . Parallelamente a questa corruzione postclassica del concetto e 
della terminologia del privilegia, sorse e si affermà 11 coneetto, la termi- 
nologia, la teoria del ius sin gulare, che Ic scuole postelassiche andarono 
applicando rnalamente e disordinatarnente a tutti gli istituti the al loro 

occhi si presentassero con caratteristiche di singolarità, quindi (secondo 

la loro empirica concezione) di contrarieta atIa ratio iuris. 

In diritto romano classico le norrne contra riztionem iuris erano, 
dunque, le statuizioni di privilegio, the portavano connaturata in se 

stesse la inapplicabilith a casi sirnili e rnaterie analoghe, e che nel con- 

tempo esciudevano di poter essere interpretate 	cib proprio per Ic 

cit. 120 s.). In un quarto frammento il termirie privilegium 	genuino, ma si 
riferisce all'origirie di privilegio del tesia#entum militis: D. 29.124 (Florent. 10 
inst.): Diver Traianus Slatilio Severo lEa rescripsit 	Id privilegium, qaod miii- 
lanfibus datum est. . . >. In CI. 6.21 (de textamenlo militis) privilegium si incontra 
in due costituzioni di Alessandro Severo, cioè deU'ultimo periodo classico; Cl, 6.21.6 
e Cl. 4.21.7. Anche se detti frarnmenri non 50cm alterati (nel senso dellaltcrazione 
V. ORESTANO, cit. 122), non provano, data l'epaca in ciii le costituzioni sono state 
emanate, per ii diritto classico, almeno sino ad Ulpiano. V. tuttavia D. 26.7.40 e 
D. 2.6.15, an,bedue di Papiniario, 6 rep., i quail giustificano I'affermaziane 
ddl.I'ORrsTANO cii. 122, die I classici harino fatto, comunque, on uso assal limitato 
di pthiilegium, ed hanno usato quests patois pensando all'origine di privilegio 
dell'istituto del testamenium militis. 

297  Anche ii pecnlium castrense ebbe origini di privilegio, da ma costituzione di 
Augusto (v. Up. reg. 20.10), ma ii terrnine privilegium non si incantra, applicato ad 
esso, per quanta ml risulta, nei testi dassici (i quail parlaria di icr). La ragione 
della differeaza di terminologia in ordine ai due istituti è da ricercarsi nefla na-
turalezza con cui Is concessione di Augusta relativa ai fifii families fu accolta dalla 
guurisprudenza classics, the vedeva in essa ii riconoscimento di una pratica già da 
lungo tempo diffusa e che tendeva a stabilire una sensibik snalogia fra II peculium 
castrense e ii peculiwn profecticium: V. Sol punto GUARINO, L'oggetfo del castrense 
peesdium cit. 70 a. 

Va rilevato, tuctavia, the sin dal periodo classico non mancano esempi 
di usa ateenico del terinine privilegium: si pensi ai privilegia exigeMdi (es.: D. 
42.5.24.1). V. sul punto le osservazioni dcI1'Aallo10-Ruiz, Istituzioni cit. 32, e 
dell'OREsTANo, lus sin,gulare cit. 125 a. 

Per una ampia esemplifleazione, rimando sHe già citate pagine dell'OItesTANo, 
Jus singulare cit. 140 a. 
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loro peculiari caratteristiche - alla stregua delle vere norme giuridiche. 
a questa origine di privikgio delle norme sul testamentum milith, 

che si avviarono a diventate vere norme giuridiche soltanto a partire 
da Nerva , the probabilmente si riferisce In nota sentenza di Giuliano 
riportata in D. 1.3.15 301 , 

D. 1.3.15 (Jul. 27 dig): in his que contra rationenz inns cansti-
tuta runt, non possumus sequi regulam LurEs . 

Non è l'espressione delta impossibilith di applicazione analogica del 
ins mltitare che viCne enunciata in questo frammento, ma - come giu- 
stamente ha intuito il Perozzi 	- ivi è formulata la impossibUita di 
applicare at ins militare (e, aggiungo io, con riferimento aila sua fase 
originaria di privileglo) I princfpi giiridici che valgono per i cittadini 
non tnilitari. 

Nei diritto postdassico, essendo impallidite sino a sparire Ic note 
differenia1i tra il privile,gium e it ius, Ic scuole crearono il concetto di 
ins singulare e it divieto di analogia, die Giustiniano accolse e sistemè 
nei suol Digerta, dando loro il riievo generale che non avevano avuto 
ai margini delle opere dassiche, ma tuttavia non sopravvalutandone ii 
valore e la fecondkà 	Piii che altro, nel Corpus inns, Ia regola della 

303 V. GUARIN0, Sull'origine del tesiamento dci militari cit. passim. 
3°' LuNSL, Pa!, Jul, nt. 402 (27 dig). 
112  Anche questo testo non è in tuttO insospetrabik: si pensi aila genericità 

di espressione del scqué reulam iunis. Ma, prescindendo dalla questione delta sua 
alterazione, mf sia concesso di rilevare che esso non esprime niente di dissonante 
dalla concezione classica, quale io l'ho ricostruita. Li testamenium mitt/is si avvib 
ad entrare net mondo del diritto soltanto a partire da Nerva (v, re/no fit. 300) e 
Giuliano scriveva in un'epoca in cui, moTto probabilmente, it processo di anialga-
mazione dell'istituto net campo del diritto obbiettivo non era ancora del nitco corn-
piuto. Si aggiunga quanto abbno rilevato re/la, nEt. 296 c 297, circa Jo aiaggior 
lenrezza e diff1cok cisc it testamenro dci niilitari inContrJ per essere concepito 
come vera e proprio isdtuto giuridico. Si ricordi inline it seguenre frarnmento 
ulpianeo, pure relativo at lestarnentum militis: Up. reg. 20.10' ... Idque testa-
men/urn, quod miles contra Lath regutam fedE, ita d,num valet, si yel in castri3 
mortuas sit vet port missiop,em intra annum. 

03 I,ctituzianj cit. 1.107 nt. 3. Erra I'ORESTANo, ins singutare cit. 190 nt 1, 
quando afferma cisc interpretando in questo modo il passo di Giuliano e esso conterrebbe 
tins affermazione in parte ingenua, in pane inesatra s: bisogna ricordarsi, invece. 
the it passo di Giuliano si riferiva originariamente at testament urn mililis, istituto 
di ciii era artcora presente, nella mente del giurista, la fiatura originaria di privilegio. 

Son proprio di Custiniano le famose parole: Humani iunis condicio semper 
in iJ1njtum decurrig c/ nil,ii cc! in Ca, quod stare per petuo porn! (Const. Tanta-

(,Jxri 10), 
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inestcnsibilitI per analogia delle norme eccezionali è posta per Pavve 
nire pet coloro che saranno chiamati ad interpretare e ad applicare ii 
diritto della compilazione ed è un segno ulteriore della riluttanza di 
Giustiniano ad ammettere the, dopo di Iui, ii diritto romano potesse 
ulteriormente evolversi e mutarsi per opera della giurisprudenza e delle 
scuole 

21. - E tempo, oramai, di concludere 
L'insoddisfacimento in cul ci lasda Vanalisi dogmatica della cate- 

goria o diritto singolare 	trova riscontro nei risultati di un riesame 
obbiettivo ed indipendente della formazione di questa categoria. Al 
diritto singolare manca un solido € ubi consislam dogmatico e manca 
del pari un solido <c ubi consist am # storico 

Costruita dalla Pandettistica tedesca suila base di eleinenti roma-
nistici di non acceftato valore, la teoria del diritto singolare è stats 
causa di una forsnulazione positiva dannosa ed iniqua, quale quella del 
divieto di analogia per le norme <4 eccezionali F,, accolto dal nostro ordi-
namento positivo. Ma quests nostra, necessariamente succinta, nicapi-
tolazione storka pub servire a chiarire e a confermare k diagnosi del-
l'equivoco dogn-tatico, che è alla radke della disposizione dell'art. 14 
delle nostre Preleggi. Onde, se questa mia breve ricerca fosse riu-
scita - come mi auguro - convincente, potrei anche conchiuderla con 
la speranza che non sia per nimanere vans esercitazione di critics dog-
matica e storica. 

Ma un'altra speranza 10 nutro. E cioè di aver dato una prova del 
credo metodologico the ho pronunciato all'inizio di quests mis conver-
sazione, 11 diritto romano deve esser studiato sob ed esciusivarnente 
per se stesso; e potrA forse servire, in tal guisa, molto meglie che in 
aitra rnaniera a chianire ii sense ed a fugare gil equivoci del dogmi 
giunidid moderni. 

Se veles5imo utilizzare dells materia rotnanistica quel tanto che 
ancor oggi puô servire come materiale di costruzione per I moderni edi-
fki dogmatici, noi faremmo peggia di quei barbani, die diroccarorm i 
magnifici templi di Roma per utilizzarne I marmi e le pietre nelle lore 
rozze bicecche: quad non fecerrrnt barbari, fac-ient Barberini. Ma se 

Si nicordi, a qtieto proposito, ii famoso dvieto di ogni claborazione dot-
trinak sul testi dci Digest! che Giustirtiano pose con le costituzioni Deo audore 

(a, 530) 12, e Tanta-&v (a. 533) 21. 
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ricordiamo, invece, the dalPamore per Ic antiche forme del Brundleschi 
e di Donatello (i quali si aggiravano - come dice ii Vasari 0 - con 

religioso fervore tra le rovine dell'antica Roma, cercando di penetrate 
le leggi the avevano presieduto alla confezione del suoi monumenri e 
delte sue opere d'arte), se ricordiaino the da quel loro amore per Ic 
antiche forme, lungi dal derivare il comrnercio degli antiquari, scaturi 
Ia mirabile rinascita artistica del Quattro c del Cinquecento, possiamo 
concludere che ii diritto di Roma merita di essere studiato per se stesso 
e che lo studio di qualsivoglia suo capito]o è e deve essere fruttuoso 
in quello del nuovo diritto e nefl'approforidirnento di ogni suo problems. 

POSTILLA PRIMA: IN TEMA 1)1 COSTTTUZONF. flELL USUSFRIJCTUS '. 

1. In una recente, egrega monografa in tema di ususfructus 
torna per I'ennesima volta alla luce una vecchia crux inerpreum: 

D. 7.1.63 (Paul. ring, de iure sing.): Quod nostrum non en, transfe-
remus ad alias: veluli is qui fundum habet, quamquam usum/ructum 
non haheat, tamen usum /vuctu7n cedere potest. 

L'interpretaione corrente del testo ê che ii proprietario della cosa, 
costituendo )'usufrutto suila cosa stessa, viene a cedere ad altri (doe al-
l'usufruttuario) tin diritro (I'usufrutto) che non è suo (per ii noto prin-
cipio nenz&ii rer sua servit) 2 Contro questa interpretazione si schiera 
oggi ii Bretone , preceduto ruttavia da altri , tra cul ii Biscardi , anzi 
addirittura l'Anonimo 6, sostenendo che ii testo significhi che ii nudo 

Opere (edizione milanese) 2 (Firenze 19061 3i7 

* In L4beo 10 (1964) 46 ss. 
BRETONE, La nozione rornana di usufrutlo 1 (1962) 188 SS. 
Per tutti: ELVERS, Die r6mische Serviiuienlehre (1856) 41 ss. Mtra biblio- 

grafia in BRaTONE (nt. 1) 189 nt. 110. A4de: Gaosso, in SDHI. 2 (1936) 403; 
HELDRtCH, in ZSS, 58 (1938) 423. 

Cit. (nt. 1)189 as, 
Cfr. BEETONE (rtr. 1) 189 or. 113. 
11 dogma della collisione a/ta lace del diritto rornano (1935) 53 as. 

6 B. 16.1.63 (H. 2.189): flziX. xzL 'r6 	v 416V C ripv,o ctptZv 
àp xciw 'ai &YP05 laou, fv IlEpo; ipwpetv &XW Nva~mt. Si 

noti che lAnonimo parla di xpjo,c, cioè di un istiuto the corrisponde solo ap-
prossimativamente aI'usuniuo, ma che C cuncepito, neII'anthierue ellemstico, come 
proprietà tcmporanea, quale non era certamente I'usufrutto neT diritto romano clas- 


