IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO
DEL DIRITTO SINGOLARE

1. — Dalla prima presa di contatto con i futuri discepoli molto pud
dipendere della fortuna di un docente ! Questa veritd vale sopra tutto
per noi romanisti del secolo XX, che abbiamo prima d’ogni altro il grave
compito di combartere con tucti i mezzi, nell'animo dei nostri allievi,
una diffidenza pid o meno pronunciata, una prevenzione pil o meno
tenace, ma innegabili entrambe: la diffidenza, la prevenzione contro que-
sto « diritto romano », materia storica pii che giuridica, gravosa forse
ad apprendersi, certo non facilmente e sempre armonizzabile con i dati
della cultura giuridica moderna. Materia, insomma, di cui non tutti
vedono, almeno a prima vista, qual possa essere la utilicd pratica, imme-
diata, concreta?

* In Awnuario dir. comparato 18 (1946) 1 ss.

t Prolusione al corso ufficiale di Storia del diritto romano, letta il 21 gennaio
1943 nella R. Universitd di Carania. Nessuna modificazione nel testo: omesse sol-
tanto le parole di circostanza ed aggiunte le note pili strettamente necessarie. Per
una giustificazione del tema di questa prolusione e della sua posizione rispetto a
miei precedenti scritti, v. imfra nt. 19.

2 Prescindo completamente, in questi cenni introduttivi, dal discutere o dal
delibare il cosi detto problema della «crisi del diritto romanow, gia affiorante
da alcuni anni in Europa (v. in proposito LAURLA, Indirizzi e problemi romanistici,
in FI. 61 [1936] IV estr.: ivi citazioni alla at. 3) e posto sul tappeto dell'attualita
dalla magnifica discussione del Koscuaker, Die Krise des rimischen Rechts und
die romanistiche Rechtswissenschaft, in Schriften der Ak. fiir Deuisches Recht
(Miinchen-Berlin 1938): difesa appassionata della legittimitd dei nostri studi, essen-
Zialmente volta contro ura tendenza eversiva di carattere meramente politico (v. in
proposito BETTI, La crisi odierna della scienza romanistica in Germania, in RDCo.
38 [1939] 1.20 s, Grosso, Rc. a Koschaker, in SDHI. 5 [1939] 505 ss.). Sta
di fatto che nuovi attacchi sono mossi, in questi anni, particolarmente in Germania,
contro l'utilita dello studio del diritto romano e guindi del suo insegnamento nelle
Universitd; e, a differenza del KoscHArEr (cit. 46 s. e passim), io penso che eguali
attacchi pon sono stati mossi in Italia durante il periodo del regime fascista unica-
mente perché lindirizza politico di gquel regime era fatto di esaltazione della ro-
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Purtroppo, & un fatto che la prevenzione contto i « romanisti » ed
il loro « diritto romano » non si ferma agli studenti, la cui fresca intel-
ligenza facilmente pud essere ricondotta, dalla gnida sicura di un accorto
docente, a trarre fruttuoso godimento anche dalle indagini romanistiche.
Essa, purtroppo, tende 2 salire e a dileguarsi tra gli stessi dogmatici
del diritto moderno.

E gia un bel po’ di tempo — son gid pid di quarant’anni® — che
i cultori del diritto moderno e dei problemi generali del diritto seguono
con sempre maggiore discontinuitd e — perché non dirlo? — incom-
prensione le nostre ricerche di storia dei dogmi giuridici romani. E gia
un po’ di tempo che, forse, molti di loro, anche se non tutti, guardano
al nostro lavoro come ad una fatica pid da filologi che da giuristi; che
moltl di lore, quindi, si chiedono se, a leggere i nostri libri, a penetrare
i sempre nuovi problemi che ci poniamo, il gioco valga poi la candela.

Le lodi, veramente, non mancano neanche ai romanisti, da parte
dei cosi detti « dogmatici », loro colleghi di Facolta giuridica. Ma sono
espressioni di pura cortesia che non ci ingannano, anzi che ci dispiac-
ciono. La lode & un po’ per noi il suggello della incomptensione di chi
si sente troppo « in altre faccende affaccendato », per indursi a prestare
orecchio alle nostre discussioni. Si ¢ detto, ad esempio, da uno dei pid
geniali rappresentanti della moderna dogmatica giuridica, il Carnelutti?
che «adesso, con i loro scavi, i romanisti hanno sconvolto una delle
zone pid interessanti per la nostra osservazione e, purtroppo, il meno
che costino questi stupendi lavori & che la zona diventi impraticabile
agli altri finché non siano finiti »°.

manitd. Ma se ¢'® molto di vero nella diagnosi di un generale allontanamento della
cultura europea dall’antichitd classica e quindi anche dagli studi romanistici (v. sul
punto BETTI, ¢it. 127), non sottoscrive Videa di una crisi del diritto romano, neppure
sul piano pratico. L'esperienza giuridica romana vive tutt'ora di una viralitd impo-
nente: condivido, dunque, in pieno l'ottimismo manifestato quarantadue anni or
sono dal FerrINI, Lotte antiche e recenii contro il diritte romanc, ora in Opere 4
(Milano 1930) 413 s., e mi rafforza in esso la recente, forte indagine del De MarTmio,
Individualisme e diritto romano privato, in ADC. 16 {1941-43) 1 s. (su cui v. Grosso,
Re. a De Martino, in SDHI. 8 [1942] 322 s.), che viene a confermatlo.

3 11 primo avviso venne dato dal REGELSBERGER, in Jherings Jabrb. fiir Dogm. 41
(1500) 281 5. all'atto dell'entrata in vigore del BGB. tedesco.

4 Metodologia del diritto (Padova 1939) 43,

5 II CarneLuTTI, che anche in campo storico dice di aver fatto le sne prove,
non nega invero l'utilith della compatazione storica, ma ne prescinde perché {(cit. 42
5.) «il vero & che anche nel campo della storia e della comparazione . .. le cose, di-
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Ma allora & cosi. 1 giuristi moderni non si avvicineranno mai pid
al nostro cantiere di lavoro, mai pid non ne varcheranno gli aperti can-

A

celli, perché una cosa & indubitabile e indubitata: che i nostri lavori
«di scavo» (sia pure), i nostri lavori, « stupendi » ma « sconvolgitoti »,
mai non avranno fine. Perché se la Scienza & ricerca incessante del Vero
irraggiungibile, e se la nostra & una scienza, mai essa potrd cessare di
offrire al nostro spirito messe abbondante, sempre pit abbondante, di
nuovi problemi da risolvere.

2. — Quel che vi & di vero, e forse anche di giusto, nella riluttanza
della dogmatica moderna a tenere il debito conto dei risultati della scien-
za romanistica ed a collaborare con essa nell’approfondimento dei pro-
biemi del diritto, & che non pochi ostacoli sono frapposti dagli stessi
romanisti a che gli studiosi del diritto moderno possano, senza necessitd
di soverchia preparazione erudita, prendere conoscenza dei nostri risul-
tati e trarne quindi un reale giovamento per le loro ticerche. Ci si accusa
di ermetismo, e si ha in un certo modo ragione perché non pud negarsi
che spesso il problema meramente filologico ci prendz e ci assotba total-
mente, a tutto discapito della questione giuridica®. Chi non sia uso per

ceva il marchese Colombi, si fanno o non si fanno, vale a dire non bisogna farle a
metd », e soggiunge: « a farle per intero, purtroppo, io non ¢ arrivo ». Giuste patole,
che scoprono la piaga purulenta di tanti capitoli introduttivi di moderme, anche
pregevolissime, ricerche, in cui le notizie stotiche sono rimpolpetrate con poco criterio
¢ con moltissima confusione, rimanendo allo stato di notizie (non mancano le ecce-
zioni lodevoli; cito fra i pid recenti MicHELl, L'onere della prove [Padova 1942]
e AULETTA, La risoluzione per inadempimenio [Milano 1942]). Che poi il CARNELUTTI
non arrivi a fare per intero le necessarie ricerche storiche e non arrivi, in particolare,
nemmeno a seguire e ad utilizzare i molteplici dati elaborati dalla romanistica moderna,
& una affermazione della cui sinceritd, in considerazione delle stupende capacitd di
analisi e di sintesi di questo nostro luminoso giurista, io mi permetto di dubitare
seriamente: tanto pid che, come si vedrd, posso riconoscere in lui uno dei precursori
della critica storica che vertd svolgendo in questa lavoro.

6 A tale proposito il pensiero corre spontaneo agli estremismi del BESEZER,
nei cingue volumi dei suoi Beitrdge zur Kritif der romischen Rechtsquellen (Tubingen
1910, 1911, 1913, 1920, Leipzig 1931) e nelle sue numetosissime Wortmonograpbien.
Ma & doveroso aggiungere subito che in questi suoi contributi, che invadono tutti
i settori della nostra materia, il Beseler, anche se con affermazioni estreme (perché
woppo rigorosamente basate su criteri filologici), ha sempre dimostrato squisitezza
di senso. giuridico e penetrantissima sensibilitd storica, tanto che pud legittimamente
dubitarsi se, senza i suoi finissimi studi, la scienza romanistica avrebbe raggiunto oggi
lo stadio veramente avanzato in cui si trova. Anche la «caccia alle interpolazioni »,
denunciata dal LeneL (Interpolationenjagd, in Z55. 45 [1925) 17 s.; v. comtra
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lunga esperienza 2 valutare le nostre affermazioni, chi non sia egli
stesso un romanista, pud trovarsi allora fortemente imbarazzato, se addi-
rittura non cortre il rischio di andare fuori strada’.

Bisogna augurarsi pertanto, — e non sono il 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 familiarizzato con la loro tecnica, si sforzino ciod di
« attualizzare » il loro insegnamento e la loro esposizione ®.

ALBERTARIO, A proposito di Interpolationenjagd, ora in Studi di dir. romano 5
[Milano 1937] 309 s.), & stata, dunque, di fondamentale importanza per lo sviluppo
degli studi storici sul diritto romano: oggi essa tende ad esautirsi, ma non certo ad
essere superata. Col che non si vuol dire, peraltro, che abbiano molto servito
contributi del genere di quelli del Recunitz, Studien zu Savius Julionus (Weimar
1925), né che gbbiano giovato alla nostra fama esercitazioni del tipo di quella del
Pamparont, Divagazioni dantesche, in Studi Boufante 2 (Milano 1930) 253 s.

7 Un aspetto molto importante dei nostri problemi, che non & possibile discu-
tere in questo breve scritto, & quello atrinente alla valutazione critica delle interpola-
zioni, e pid in penerale ai fattori dell’evoluzione del diritto romano, dal periodo
classico a Giustiniano. Contro la communis opimio (che mi pare sostanzialmente
indiscutibile) di una decadenza subita dal diritto romano nel periodo postclas-
sico, per effetto principalmente di influssi provinciali, si & posto dal 1914 il
Riccobono, secondo il quale il diritto giustinianeo sarebbe nuovo solo nella for-
ma estetiore, sarebbe ciod «tutte il diritto romano per quanto rifuso e ricom-
posto nei suoi elementi costitutivis (Punti di vista critici e ricostruttivi a pro-
posito  della dissertazione di L. Mitteis, in AUPA. 12 [1528] 565; ma v.
soprattutto la bella serie di seritti Dal divitto romano classico al diritto moderno,
in AUPA. 3-4 [1917]1 165 s). Rimando, per una informazione completa sul-
Pargomento, ad ALBERTARIO, Imtrodutzione storica allo studia del dir. romane gin-
stiniameo 1 (Milano 1935) 83 s. {v. in particolare, dello stesso, La cosiddetta crisi
del metodo interpolaxionistico, ora in Stadi 5 cit. 67 s.). Di vero vi &, a mio parere,
pella dottripa del Riccobono e della sua scuola, l2 messa in guardia contro il peri-
colo di basare sulla scoperta di una alterazione testuale la presunzione assoluta di
una riforma sostanziale del diritto romano (v. Arancio-Ruiz, Sforia del diritto
romane® [Napoli 1942] 342 s.). Maggior cautela, dunque, ma senza tornate indietro
su posizioni ormai superate da un pezzo (v. invece, in questo senso, il solitario scritto
del Krevscumar, Kritik der Interpolationenkritik, in Z5S. 59 [1939] 102 s.).

8 In questi sensi, appunto, il KoscHAkER, cit. 76 s., che peraltro non saprei
seguire nella proposta di fare della lezione di diritto romano (« Hauptvorlesung »}
addirittura la « dogmatische Darstellung der Hauptlehren der europiischen Privat-
rechtswissenschaft » (aderisce invece BeTTy, Istifuzioni di diritto romanc® [Padava
1942] XV nt. 28), La lezione di diritto romane non pud essere che lezione di diritto
romano, ma la sensibiliti del docente pud, con opportune comparazioni e con ade-
guati rilievi di note differenziali, renderla pid accetta, ed anche in certo senso pit
utile agli studenti. Quanto agli studiosi del diritto moderno, se @ vero che son essi
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Ma qui si ferma e deve fermarsi, almeno a mio parere, il cdmpito
nostro nei rapporti con la dogmatica moderna. Sarebbe illegittimo il
nostro operato, ¢ noi verremmo meno alle finalitd stesse della nostra
scienza, se ci sforzassimo di applicare — come & stato proposto® — le
categorie dogmatiche moderne alla materia del diritto romano, o se anche

che devono venire a noi romanisti, & pure augurabile che nof romanisti facilitiamo
loto la strada, adoperando, per quanto ci sia possibile, un linguaggio a loro familiare:
il che deve essere tanto pit egevole, in quanto mon vi & vero studioso del diritto
romano, credo, il guale possa permettersi di ignorare il diritto moderao e tutri i
suoi problemi.

9 E lindirizzo propugnato dal Bertr, di cui v. da ultimo Methode und Wert
des beutigen Studiums des rémischen Rechts, in T. 15 (1937) 137 s., nonché
la prefazione alle Istifuziomi cit., ma il cui programma fu enunciato nella pro-
lusione Diritto romano ¢ dogmatica odierne, in AG. 99 (1928) 129 s, 100
(1928) 26 s, Ma v. comtra, con opportunissime considerazioni, DE Francscr,
Questioni di metodo, in Studi Riccobono 1 (Palermo 1936) 1 s. e, da ulti-
mo, Gorva, Linterpretazione del diritio (Milano 1941) 511 (cui risponde ancora il
BerTi, in Istituzioni cit., prefazione). I1 Betti — le cul altissime qualitd e pre-
stazioni di storico sono, naturalmente, fuor di discussione — non nega la ricerca
storica sulle fonti del diritto romano, ma la ritiene un presupposto dell'inguadramento
sistematico del materiale secondo criteri di dogmatica modemna, perché «una deter-
minazione storice astrattamente ogpettiva, nella quale ci si possa disfare della nostra
mentalitd di giuristi moderni, & un'utopia gnoseologicamente assurda» (Istituzioni cit.
VIIT s.). Indugiarsi nella eritica di questa concezione metodologica sarebbe qui fuor
di luogo. Mi basti rilevare: 1) che il Betti confonde, a mio modestissimo avviso, il
compito dello storico del diritto con quello del giurista: ma lo storico del diritto &
giurista soltanto in guanto la sua cultura giuridica deve servirgli per meglio approfon-
dire e valutare le concezioni dogmatiche del passato, né gli & lecito « mettere a
fuoco» un periodo o una fase dell’evoluzione che rappresenta (nella specie, il
diritto romano classico) a scapito della rappresentazione e della valutazione di tutto
il processo storico che ha il cdmpito di ricostruire; 2) che con il suo metodo di in-
quadramento della materia romanistica il Betei, pit che « deformare» (il che po-
trebbe anche ritenersi legittimo: v. Istituzioni cit. X) ai fini ricostruttivi il diritto
romano, lo «falsa», o perlomeno lo considera e lo prospetta parzialmente, quindi
impetfettamente. Il Betti accusa i suoi avversari di «atomismo» giuridico (v. Ist-
tuzioni cit. VII nt. 3), ma i suoi avversari pottebbero ben a ragione accusarlo, se si con-
tentassero di leggere le prefazioni alle sue Istitwzioni ed al suo Diritto romano 1
{Padova 1935), di atomismo storico: in pratica, quando si passa alla lettura di queste
due magnifiche opere, si vede subito che il Betti non si discosta di molto da quelle
che sono le prospettive storiche correnti, salvo che per tentare qua e 1d degli inqua-
dramenti dogmatici, del cui valore telativo & egli stesso il primo a fare avvertito il
lettore (si veda, ad esempio, quanto alla equiparazione tra gli editti pretori ed i
regolamenti moderni, il complesso di limitazioni subito posto & pag. 24 nt. 20), La verith
&, insomma, sempre a mio sommesso avviso, che il Betti assegna inesattamente al
romanista un compito che non & e non deve essere suc, ma che deve incombere
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solo valessimo — come altri han sostenuto ® — giustificare le nostre
indagini in funzione di quella «scienza del diritto » che, 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 .

al giutista moderno, per i suoi ulteriori fini dogmarici. Questl stessi appunti posso-
no muocversi, s¢ non vado errato, anche alla difesa che dell’indirizzo del Betti tenta il
Grosso, Premesse generali al corso di diritto romano (Torino 1940) 37 nt.: indi-
scutibilmente & nna «esigenza di giuristi» che ¢i muove allo studio storico del
diritto romanc, ma in guesto studio noi siamo e dobbiamo essere anzitutto e sopra
tutto storici, al fine di penctrare la forma mentis dei giuristi romani quale essa
veramente fu: se e quando si passi ad una valutazione dogmatica dei risulrari acquisiti,
a me pare che non si compla piti opera di storico e che percid il nostro compito
di «romanisti» sia esaurito,

© PucLiese, Diritto romano ¢ scienza del diritte, in Awn. Macerata 15
(1941) estr. (su cui v. la Re adesiva del CarneLurrt in RDPC. 20 [1943]
1.79 s.). Per il Pugliese, «l'utilith degli studi storici in materia di diritto con-
siste nel contributo fondamentale che essi possono recare alla conoscenza del
fenomeno giuridico nella sua complessa essenza; pertanto lo scopo ultimo che si
devono proporre gli storici, & quello di collaborare in tal senso con gli scienziati
del diritto» (ci2. 11} e pertanto «i romanisti devono anzitutto sperimentare ia
validitd dei concetti e dei principi elaborati sulla base dei diriti moderni: essi
devono inoltre isolare nel fenomeno studiato quegli elementi, che possono servire
alla scoperta di concetti o principi universali... devono considerarsi anch'essi
scienziati del diritto e collaborare al progresso della scienza tel particolare campo
che si sonc prescelto» (ci2. 47 s.). Anche questa concezione mi sembra, come
quella del Betti {retro nt. 9), unilaterale ed impropria: unilatetale, se si pensa che
compito dei romanisti pud e deve essere anche quello di coltivare terreni impro-
duttivi per la scienza def diritto; impropria, se si pensa che, spetimentando anzi-
tutto la validiti di concetti e principi elaborati sulla base dei diritti moderni, il
tomanista vertebbe a limitate 4 priori il suo campo di indagine e la sua liberti
nell’indagarlo. Anche la tesi del Pugliese si risclve, almeno secondo me, in ato-
mismo storico; anche il Pugliese, come il Betti, assegna al romanista un cOmpito
che non & il suo, nella specie quello di «scienziato del diritto ».

11 Per indicazioni bibliografiche, v. fnfrz nt. 29.

2 Nel senso da me sostenuto, v. CARRELLI, A proposito di crisi del divitto
romano, in SDHI. 9 (1943) 1 s, il guale ben mette in luce che tutti i recenti
tentativi di assegnare cdmpiti straripanti allo studio del diritto romano sorgono
da un equivoco: quello della esistenza di una crisi del diritto romano e delfa
scienza romanistica, Non sard, tuttavia, mai abbastanza ripetuto che le questioni
di metodo che oggi con tanta passione si agitano non portana all'atto pratico,
alla discrepanza di risultati che si potrebbe temere: mtti gli indirizzi metodic si
conciliano in una univocitd di risultati, che & la pid bella prova della vitalitd della
nostra scienza,
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Ben lungi dal credere alla necessiti o alla opportunitd di una com-
mistione dei dogmi giuridici romani con quelli moderni, io tengo invece
per fermo che l'attivitd di noi romanisti deve pid che mai volgersi —
secondo che & anche corretto criterio scientifico — ad « isolare » i dati
dell’esperienza giuridica romana da quelli di ogni altra esperienza giuri-
dica passata ¢ presente, ed a « trattare », valutare e sistemare i primi
con i mezzi ¢ negli schemi che pid appaiono propri a questo scopo. Al
diritto romano deve corrispondere, insomma, solo ed esclusivamente la
dogmatica giuridica romana, e nella ricostruzione di questa deve esau-
rirsi il cdmpito dei romanisti®, in quanto tali ¥

Con la quale formulazione — sia subito aggiunto, a scanso di ogni
equivoco - io non credo di contraddire alle premesse, di venire a negare
cioé I'apporto rilevantissimo che la conoscenza del mondo giuridico roma-
no indubitabilmente fornisce alla conoscenza del mondo giuridico modet-

.

no, specie nei punti, ancora numerosissimi, in cui questo & una deriva-
zione diretta o mediata di quello. Io affermo soltanto che da parte
nostra, di noi romanisti, bisogna continuare a profittare, non incomin-

13 Cosi, giustamente, il De Franciscr, nello scritto cit. refro nt. 7. Si avverta
che la stessa dogmatica giuridica romana, che & scopo del romanista di ricostruire,
non pud e non deve essere unica, ma deve mutarsi ¢ rinnovarsi in relazione ad
ogni singola fase che, per ciascun setiore degli studi romanistici, la ricerca storica
& in grado di fissare. E questa ricostruzione dogmatica nell'ambito dei vari periadi
della storia giuridica romana il cdmpito maggiore, io credo, della romanistica
contemporanea.

14 Che poi il romanista si sforzi di contribuire, con la sua ricerca storica, anche
alla soluzione di problemi dogmatici moderni, & cosa lodevole, purché Ia sua ricerca
storica non sia in funzione della discussione dogmatica, non ne sia ciog. influenzata,
ma sia rispetto ad essa assolutamente indipendente. Il distacco tra diritto classico
e diritto moderno, cui accenna Bionpi, Prospettive romanistiche, in Pubbl. Usniv.
Cattolica 2.37.58 s., non deve spaventare {v. invece Berri, Istituzioni cit. X1 nt. 12),
perché esso pud servire alla critica del dogmi giuridici moderni. molto meglio di
una impostazione dogmatica apriotistica, che non potrd mai essere tanto « animata
da un vivo intimc senso della tradizione giuridica», da far si che lo storico del
diritto romano, anziché mettersi «in grado di intendere e di giuvstificare nella loro
storica continuith le successive fasi e le graduali conquiste di questa tradizione,
che muove da Roma e che, attraverso il diritto giustinianco e comune, continua
in nol» (cito ancora parole del BerTr, cft. X), facciz di quelle aberrante « storia
ideale » degli istituti e dei dogmi, che % stata tanto malaccortamente propugnata
ed applicata, di recente, dall’ALrorto (I! giwramento dells parte [Milano 19371,
e Significato deils storia nello studio del diritto processuale, in RDPrC. [1938] 1.
185 s.; v. confra, con opportunissime considerazioni, SATTA, Storic e pubblicizza-
zione del processe, ora in Teoria e pratica del processo [Roma 19401).
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ciare tardivamente a dolersi del fatto che con la entrata in vigore del
Codice civile dell'Impero tedesco sia venuta a cessare ogni relazione di
interdipendenza, per dir cosi, « positiva » tra diritto romano e modetni
diritti europei ®. E bisogna profittarne per riesaminare obbiettivamente,
senza pid obbligo di adattamenti e di compromessi, tutta la materia roma-
nistica, per ritrovare il « vero» diritto romano, nei suoi veri dogmi e
nella reale evoluzione subfta dai suoi istituti .

Quando in questa direzione si lavori, i risultati non potranno non
apparire rilevanti, e grande sard il giovamento che, in pit di un suo capi-
tolo, potra trarne la dogmatica giuridica moderna. Questa dovrd operare,
nei riguardi del diritto romano e della scienza del diritto romano, con i
criteti ortodossi della comparazione giuridica, perché non pud dubitarsi
che la comparazione possa essere esercitata non solo in rapporto allo
spazio, ma anche, e con maggior profitto, in rapporto a! tempo : ed il
diritto romano, nel suo sviluppo plurisecolare, che non & fatto soltanto
di luci, ma anche di ombre, che non & solo di ascesa, ma anche di deca-
denza, & il campo pid fertile e vasto che s’offra all’esercizio di una sana
e fruttuosa fatica di comparazione ™.

15 Per qualche residuo e trascurabile campo (extraeuropeo) di applicazione di-
retta del diritto romano, v. Koscuaker, Krise cit. 16 s.

18 Cosi gid FERRINI, nello scritto citato refre nt. 2.

7 Ben Io riconosce il CARNELUTTI, Metodologia cit. 42 11 quale parla di
« comparazione esterna», nel senso di « comparazione dei fenomeni appattenenti a
un dato ordine giuridico con quelli relativi a ordini giuridici diversi, esistiti o
esistenti nel tempo e nello spazio», e la dichiara non meno ufile della «compa-
razione interpa» (che & la « comparazione dei fenomeni appartenenti ai vari set-
tori di un tmedesimo ordine giuridico »), Una chiara percezione della wtilitd concreta
della comparazione storica e, nel contempo, una pratica visione dei mezzi me-
diante cui essa pud essere fruttuosamente operata, ha dimostrato da gran tempo
il Gareane, Per un [stituto di Studi Legislativi, in Anmn. dir. comp. 1 (1927) 14:
« Potrd il costituendo orgapismo contribuite a dare impulsc a tali studi? Se po-
tesse, non solo forse il diritto intermedio si avvierebbe a riacquistare il suo posto
tra le fonti piG ricche di insegnamenti per il moderno legislatore, ma anche lo
stesso diritto romano, del quale la considerazione nella preparazione delle riforme
& venuta sempre pid diminuendo ¢ quasi scomparendo, e che invece, organicamente
rappresentato nella sua secolare e prodigiosa evoluzione, dovrebbe esserne almeno
per tanta parte uno dei punti di partenza e dei mezzi di controlio pid sicuri ».

18 11 presupposto fondamentale di quest'opera di comparazione & proprio I'« iso-
lamento » dell'esperienza giuridica romana rispetto ad ogni altra esperienza giuri-
dica, ed in particolar modo rispetto all’esperienza giuridica moderna. Cid dato, i
casi sono tre: 1) o la ricerca storica avri chiarito la sostanziale diversitd, almeno in
certe epoche, di questi ¢ quei dogmi giuridici romani da cordspondenti dogmi giuridici
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Ed acché queste mie parole non rimangano il vuoto enunciato di
una tesi, di cui possa parer difficile fornire una dimostrazione adeguata,
mi sforzerd senz’altro — nei limiti delle mie forze — di dare una prova
del mio assunto.

Io cercherd di dimostrare come e qualmente una analisi obbiettiva
e indipendente de! problema dogmatico e del problema storico del «di-
ritto singolare », rispettivamente nel mondo giuridico moderno e nell’e-
voluzione giuridica romana, possano portare a tisultati che si completano
e si sorreggono a vicenda per la risoluzione di questioni vecchie « per
antico pelo »%,

3. — To penso che sia bastato enunciare il tema di questa mia con-
versazione, perché il pensicro di ognuno sia riandato incontanente alla
famosa definizione che del ius singulare ci fornisce un frammento pao-
lino dei Digesti®: « lIus singulare est, quod contra temorem rationis
propter aliquam utiitatem auctoritate constituentium introductum est ».
Definizione famosa, che impera ancor oggi, pii o meno apertamente, in
tutte le ricerche che la dogmatica moderna e la stessa scienza del diritto

moderni, ed allora si potri tener conto di quelli per il miglioramento o il chiari-
mento di questi; 2) o la ricerca storica avra messo in luce il vero significato e l'ef-
fettiva evoluzione che ebbero, nel corso del diritto romano, dogmi giuridici ancor
oggl sussistenti, ed allora potra farsi opera di chiarificazione, di approfondimento,
di eliminazione di errori; 3} o, infine, la ricerca storica appurerd che certi dogmi
giuridici accolti dai diritti moderni mai non esistettero nel diritto romano, o vi rap-
presentarono il frutto di involuzioni tarde e decadenti, ed allora potrd persino de-
terminarsi il definitivo abbandono di quei dogmi da parte della scienza moderna,
per esserc venuto meno il peso della tradizione, dalla quale, anche se inconscia-
mente, ancora sono soggiogati i giuristi del nuovo diritto. :

19 a tesi principale di queste mie note — carattere non classico della dot-
trina romana del ius singulare — & stata giz dichiarata in pid d'uno dei miei
scritti, da alcuni anni a questa parte, ed & stata ampiamente trattata in una me-
motia dal titolo lws singulare, letta all’Accademia di Scienze motali e politiche della
Societd Reale di Napoli nel 1940, che avrebbe dovuto essere pubblicata negli Az
di quell’Accademia. Vari miei articoli, in cui, relativamente a questo o a quel lato
dell’argomento, ho cercato di fornire la prova della mia tesi, verranno richiamati
nei luoghi opportuni. Le Nofte preliminari sul «ius singulare » {Napoli 1939), citate
e criticate @ préori dal D1 MArzo, Istituzioni di diritte romano® (Milano 1942) 27 nt. 1,
erano la purz e semplice enunciazione, in edizione provvisoria e fuori commercio,
della mia tesi, Pur avendone fatto ricerca, non ho ancora potutc vedere, alla data
di licenziamento delle bozze (agosto 1943) I'anpunciato volume dell’AmMBrosIND
(Milano 1940) sul tema.

% D, 13,16 (Pavl. sing. de iure singulari),
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hanno dedicato al nostro problema?. Essa imposta una contrapposizione
tra norme giuridiche « comuni » e norme giuridiche « singolari » o « ec-
cezionali » e la riporta, a prescindere da altri suoi elementi, al con-

A Per le teorie proposte, v. infra n. 46 e note relative. Qui fard qualche cita-
zione di opere generali, per dimostrare I'impaccio della dottrina rispetto alla defi-
nizione romana del ius singulare e le varietd singolari di formulazione. CoviErLo
N., Manudle di dir. civile, Parte generale’ (Milano 1929) 16 s., distingue la norma
di diritto comune da quella di diritto eccezionale (intesa come norma che « devia
de principi fondamentali, ossia contraddice alle conseguenze che da questi derive-
rebbero, perché si riferisce a rapporti di vita che si allontanano anch’essi dai nor-
mali »); altra distinzione & quella tra norme di diritte nomune e norme di diritto
speciale, la differenza delle quali ultime rispetto alle norme eccezionali «si & affer-
mata, ma non dimostrata » (formulaziont quasi letteralmente riprodotte da Scuro,
Istituzioni di diritto privato 13 [Napoli 19417 31 s.). Accettano in pieno Pinse-
gnamento paolino molti autori, fra cui il DeE RuGerero, Isfituzioni di diritto civile®
(Messina 1932) 150 s., che distingue tra diritto normale (o regolare, o comune,
o generale) e dirtto singolate (o znomalo, o speciale, ¢ eccezionale), definendo
quest'ultimo come «un diritto in cui la ratio furis, ossia i principi fondamentali
del diritto, non vengone applicati in tuite le logiche conseguenze, e cid in vista
di una particolare ufilitas che consiglia la deviazione» {cos{ pure De RUGGIERO -
Maror, Istituzioni di divitto private® [Messina 1942] 15 s.; PusLiatTI, Isfiiuzioni
di diritto civile 12 [Milano 1935] 93 s.; MARTINEZ, Principi di diritto civile italiano.
Parte gemerale [Napoli 1936] 20 s., Mrssingo, Istituzioni di diritio privaios [Pa-
dova 1942] 18). Nello stesso ordine di idee, ma diversificando il diritto speciale
dal diritto singolare: Paccuiont, Diritto civile italiano (Padova 1937) 11 s; Az
ZARITI - MARTINEZ - AzzariTi, Diritto civile italiano secondo il nuovo codice 1 (Na-
poli 1940) 22 s.; Dust, Istituzioni di diritto civile 12 (Torino 1930) 37; Barassi,
Istituzioni di diritto civile (Milano 1942) 13 s, Per il Ravh, Istituzioni di diritto
privatet (Padova 1938) 26 s., il diritto eccezionale «si ha tutte le volte che per
determinate circostanze, o per gruppi di persone, o localitd, o tempi, si stabili-
scono delle norme particolari, diverse da quelle norme comuni che altrimenti si
dovrebbero applicate », Questa formulazione coglie perfettamente, secondo me, il
vero concetto delle norme eccezionali (v. infre n. 7), salvo che, poco conseguente-
mente, il Rava aggiunge subito che «analogo & il concetto romano del ius sin-
gulare », e spiega che «la caratteristica del diritto eccezionale sta in cid, che la
norma di diritto singolare o eccezionale non & un’applicazione di generali criteri
giuridici ad una condizione particolare {come & il caso del diritto speciale}, ma
una vera deviazione dai generali principi del diritto, suggerita solo da una parti-
colare esigenza od utilitd »; col che la definizione paolina, da cui il chiaro autore
aveva inizialmente prescisso, torna a imperate e, secondo me, ad intorbidare il
concetto del diritto singolare. Per la dottrina tedesca, v. per tutti ENNECCERUS -
NipperoEY, Allgemeiner Teifld (Matburg 1931) 193 s, ove pure si definisce il
diritto sulla falsariga della definizione di Paclo, distinguendolo dal diritto speciale,
ma si aggiunge: #) «innerhalb des engeren Prinzips, das dem singuliren Rechtssatz
mgrunde liegt, ist aber Analogie gestattet»; %) «ferner kann die Bildung eines
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trapposto logico tra regola ed eccezione: regola il diritto comune, ecce-
zione il diritto singolare 2.

11 wvalore pratico dell’antitesi cosi formulata apparirebbe da altri
frammenti dei Digesti ®, principalmente da un altro passo di Paolo ®, ove
si legge: « quod vero comira rationem iuris receptum est, non est pro-
ducendum ad consequentias ». In corrispondenza di questa formulazione,
cui si ricollega tradizionalmente il significato di un divieto dell’analo-
gia®, stabilisce I'art, 14 delle nostre Preleggi® che le norme « che

zunidchst singuliren Rechissatzes die Abinderung oder Aufhebung des fritheren
Prinzips anbahnen »: col che si viene a togliere, io credo, ogni rilievo pratico alla
categotia del diritto singolare.

2 Nen pud discutersi che questa sia la interpretazione rigetrosa, I'unica pos-
sibile della definizione paolina: v. WinnscuEID, Diritto delle Pandette (tr. ital. di
Fappsa e Bensa, ristampa, Torino 1930} 184 (« Regolare & quel diritto, che & con-
forme ai principi riconosciuti nel diritto; cquando il diritto, per speciali motivi,
contraddice a questi principi, sorge il diritto eccezionale »). Per altre definizioni
meno rigorose, v. i#fra n. 9 e note relarive. Qui & da notare, in linea generale,
che la Pandettistica, presa fra la regola della indeducibiliti a conseguenze del di-
ritto singolare ¢ la realtd, per cui risulta che le norme di diritto singolare furono
sempre applicate per analogia, ha cercato di sfuggire al dilemma in due modi: o
inrerpretande meno rigorosamente la definizione paclina, o (cosi i WINDSCHEID,
cit.) interpretando meno rigorosamente il divieto di producere ad conseguentias le
norme conirg rationem iuris (il diritto eccezionale « non deve essere portato al di
13 dell'intendimento vero della disposizione »). Questa seconda via & quella pre-
scelta dalla moderna dottrina civilistica tedesca (v. ENWECCERUS - NIPPERDEY, cif.
retro nt. 21), la quale non & impastoiata da una disposizione analoga a quella del-
Tart. 14 delle nostre Preleggi.

B Qlire al frammento di Paclo riportato nel testo, si soglione addurre i se-
guenti passi: D. 1.3.15 (Iul. 27 dig): In his, quae contra rationem iuris consti-
tuta suni, non possumus sequi regulamr iwris; D. 50.17.162 (Paul. 70 ad ed.): Quae
propter mecessitatem recepta sunf, non debent in argumentum trabi. Su questi fram-
menti v., rispettivamente, infra n. 20 e nt, 247.

D, 1314 = 50.17.141 pr. {Paul. 54 ad ed), su cui infra n. 18 e 19.

35 I punto & pacifico, salvo che per coloro i quali, sulle tracce de! WiNpscHEID
{cit. reiro nt. 22), cercano di interpretate lz regola in modo da renderla pratica-
mente innocua: v. sul punto Orestano, Iws singulare e privilegium in diritio ro-
mano, in Awn. Macerata 11-13 (Padova 1938-1939) estr. 190 s. Si osservi che
dire, col WinpscHEID, che «il diritto singolare non deve essere portato af di 1
dell'intendimento vero della disposizicne » significa illndersi di aver potuto aggirare
con una formulazione canta il divieto di analogia: ma una disposizione che sia
portata al di 13 del suo «intendimentoc vero» viene appunto applicata per analogia,
dimodoché anche Iz formulazione del WiINDSCHEID importa, implicitamente, che la
non deducibilita ad consequentias sipnifica Ia non riducibilitda di una norma ai suoi
principi al fine della regolamentazione di una fattispecie da essa non considerata.

% Y, gid art, 4 disp. prel. cod. civ. 1865: «Le leggi penali e guelle che
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fanno eccezione a regole geperali o ad altre leggi non si applicano oltre
i casi e i tempi in esse considerati », non possono ciod andar soggette
ad applicazione analogica ®,

restringono il liberc esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali
o ad eltre leggi, non si estendono oltre 1 casi e i tempi in esse espressi». Per pid
lontani precedenti, v, art. 8 tit. prel. cod. Due Sicilie, art. 6 tit. prel. cod, Estense.
La norma & ignora tanto al Code civil quanto al BGB. In base alla formulazione
dell’art. 4 si discuteva, sotio limpero del codice abrogato, se fosse vietata la sola
integrazione analogica o anche linterpretazione estensiva {questuliima opinione si
basava sui termini; «casi e tempi in esse espressi» e «non si estendono»). La
questione pud dirsi risolta dal nuove codice: v. infra nt. successiva.

2 1l divieto di applicazione analogica si estende anche alle norme penali ¢
alle norme corporative (in ordine a quest'ultime esso & stato formulato nella edizione
definitiva del nuovo codice civile, mentre mancava nel testo separato del Libro I).
Gioverd qui riportare il testo degli artt. 13 e 14 disp. sulla legge in generale.
Art. 13 (Esclusione dell'applicazione analogica delle norme corporative): «Le nor-
me corporative non possono essere applicate 2 casi simili o a materie analoghe a
quelli da esse contemplatis. Art. 14 (Applicazione deile leggi pensli ed eccezio-
rali): «Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad alwe
leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati». Tre ordini di
rilievo possono farsi a questo proposito: 1) che il divieto di applicazione analogica
delle norme eccezionali & stato mantenuto (e chiatito come divieto della pura ana-
logia: v. nt. 26), ad onta della opposizione di alcuni membri della Commissione
parlamentare di esame del progetto definitivo, cui parve che «la disposizione
avesse una scarsa utilith, soverchiata dalle questioni che fa sorgere» ¢ che «si
pud escludere P'applicazione analogica, senza bisogno di ricorrere all'art. 4 (oggi 14),
sulla base dell’art. 3 (oggi 12}, quando dal testo della legge e dai suoi motivi si
pud ticonoscere che si tratta di upa legge speciale che, secondo la volontd del
legislatore, non pud estendersi a regolare altri rapporti giuridici all'infuori di quelli
espressi» (Relaz. Comm. parlam, 728); 2) che la formulazione dell'art. 13 &
indubbiamente migliore di quella dell’art. 14 per significare il divieto di applica-
zione analogica, e che in ogni caso Ia diversitd di formulszione dei due articoli &
deprecabile; 3) che la dottrina penalistica ritiene, nella sua grande maggioranza,
che # divieto di analogia per le norme penali vada riferito alle sole norme penali
cos{ dette «incriminatrici», ma non sono mancate, secondo me a ragione, forti
vocl in contratio (v, principalmente TEsauro, L'applicazione analogica della legge
pendle, in Riv. dir. Penit. 1935, 447, PannNaN, Manudle di diritto penale. Parte
generale [Roma 19421 95 s). Per una completa informazione sul punto, v. da
ultimo VassaLiz G., Limiti del diviete di analogia in maleria penale (Milano 1942)
32 s, le cui opinioni, peraltro, non condivido: v. infatti Guawmo, Re. a Vassalli,
in Ann. dir. comp, 17 (1943) 83 ss.

2 Dottrina ormai pacifica. Un punto da discutere &, tuttavia, se all'intenzione
del legislatore, che wuole esclusa la pura applicazione analogica, cid possa corrispon-
dere in pratica, o se sia inevitabile che D'applicazione analogica si identifichi con
linterpretazione estensiva. V. in proposite fnfra n. 8 nt. 73.
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Senonché, vien fatto di domandarsi, a questo punto, quali siano mai
i criteri per stabilire che una norma giuridica, espressa o inespressa, ha
carattere di regola nei confronti di un’altra, la quale rispetto alla prima
ha invece carattere di « eccezione »; ed ancora, perché, in che senso, per
quali mai ragioni teoriche o esigenze pratiche le norme eccezionali non
possono essere sottoposte, come tutte le altre, al procedimento integra-
tivo dell’analogia.

Queste sono, in brevi parole, le pid essenziali questioni, che, coe-
rentemente ai nostri propositi, dobbiamo cercare di analizzare sul piano
dogmatico, prima che su quello storico, con assoluta indipendenza della
prima dalla seconda ricerca.

4. — Un primo punto da mettere in chiaro & che, ammessa la legit-
timith di una «scienza del diritto », avulsa da ogni concreta e positiva
sistematica di norme”, si rivela impossibile, alla luce di essa, la for-
mulazione di un concetto teoretico del diritto singolare, distinto ed anti-
tetico rispetto al concetto del diritto comune *.

Sul piano scientifico, le norme giuridiche altrimenti non possono
definirsi che come estrinsecazioni di concetti logici; e, come tali, esse
possono essere tutte sottoposte a quel procedimento logico di « ridu-
zione » a principi generali, espressi o inespressi, in cui si sostanzia !'ana-
logia*, Una distinzione ontologica tra le norme giuridiche, a seconda
che ammettano o non ammettano la riduzione a principi generali, viene
pertanto ad essere esclusa in partenza®. Tanto & vero che un autore

® Sul punto, variamente, BoBBio, Scienza e tecwica del divitto (Torino 1934),
Carosrasst, Il problema dellz scienza del diritto (Milano 1937), Leont, I pro-
blema della scienza giuridica (Torino 1941), GuELl, Diritto singolare e sistema giu-
ridico (Milano 1942) 13 s. Non & questo il luogo per discutere o per delibare il
problema della scienza del diritto: basti accettare come legittima I'esigenza di pen:
sicro che vi sta a fondamento,

B V. sul punto Guarivo, Re. a Guell, in Anmn. dir. comp. 17 {1943) 413 ss.

31 Sui caratteri dell'integrazione analogica v. le lucide pagine del CarnELuTTI,
Sistema del divitto processuale civile 1 (Padova 1936) 112 s. {ove opportunamente
si distingue tra autointegrazione ed eterointegrazione). V. anche, da ultimo, con
maggiori precisazioni: GranwiNt M. 8., L'emalogia giuridica, in Jus 2 (1941) 519 s.
(specialm, 525 s.) e 3 (1942) 41 s. (specialm. 72 s.), GUELL, Diritte singolare cit.
52 s. {specialm. 57 s.). V. anche, circa la differenza tra interpretazione estensiva
e analogia, fnfra nt. 73,

2 Che teoricamente le norme giuridiche possano essere tutte sottoposte al
procedimento di riduzione a principi, mi pate vn punto indiscutibile, molto felice-
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recente 2, per salvare il concetto teoretico del diritto singolare *, ha dovu-
to ricorrere all’espediente di dire che, razionalmente parlando, norme
singolari son quelle di cui gli ordinamenti positivi vietano l'applicazione

analogica ®. Teoria indubbiamente poco felice e affatto improduttiva,

che & inutile indugiarsi a criticare *.

mente € convincentemente ribadito dal GueLy, ¢#. 57 s. Il punto non & contestato
dal Bossio, Amalogia cit. 171 s., il quale mette in rilievo che I'analogia incontra
soltanto dei limiti di fatto, il che si verifica quando la ratio di una determinata
norma & cosi specificata, da rendere assolutamente improbabile che si verifichino in
pratica fattispecie simili a quelle considerate dalla norma stessa. Secondo il Gian-
NINI, Analogia cit. 43 s. & 74 s., talvolta la mancanza del presupposto logice della
estensione deriva proprio dalla natura della norma, donde egli ricava la regola che
« potranno estendersi per analogia le nmorme che per il loro contenuzo possonc ri-
condursi ad un principio »: tali non sono, oltre alle norme che stabiliscono esse
stesse un principio {(es.: art, 1151 cec 1863 = 2043 cc. vigente), le norme a
fattispecie vaghe o indeterminate (es.: art. 1, n. 1 ¢ 8, R.D. 14 novembre 1901
n. 466, sulle attribuzioni del Consiglio dei Ministri: deliberazioni di ordine pub-
blico e di alta amministrazione, deliberazioni relative ai conflitti tra i ministri) e
soprattutto le « norme esclusive» o «norme a fattispecie esclusiva», le quali rac
chiudono « qualificazioni gluridiche esclusive di situazioni di fatto (astratte} esclu-
sive, e quindi determinazioni di efferti esclusive » (es.: alcune norme sulla forma
di certi atti ¢ documenti, quali il testamento o la cambiale; norme organizzatorie
e sulla competenza; norme « a carattere singolare, in senso assoluto », quali le esen-
zioni tributarie a2 titolo personale o le concessioni di pensioni di graziz). Ma la
categoria delle norme esclusive, che il Giannini ha con tanto impegno e con tanta
ingegnositd formulata, mi pare, in veritd, frutto di un sofisma, mediante il quale
si cerca di dare una giustificazione teorica astratta ad un fenomeno che pud spie-
parsi solo in maniera concreta, e ciod nel modo indicato dal Bobbio, Che poi le
norme eccezionali non siano sempre norme esclusive e che ench'esse ammettanc la
integrazione analogica, cioé la riduzione a principi, & una affermazione del Giannini
che mi trova consenziente (salva la riserva sulla stessa qualificabilitdi delle norme
giuridiche come « eccezionali »).

3 GueLl, Diritto singolare cit. 99 s. e specialm, 102 s il diritto singolare
consiste in «quella categoria di norme che (qualunque siano i caratceri che con
cretamente le individuano in ciascun ordinamento)} sono coptrassegoate dall’ordina-
mento giuridico con il divieto della riduzione a principi piti generalis.

¥ E in ¢id — tengo a rilevarlo ancora una volta, per Vimportanza che ha ai
fini della dimostrazione storica -— si dimostra la verita dellaffermazione che la
definizione paolina domina ancora oggi la mente di chi si pone aila ricerca del
concetto del diritto singolare.

3 L'Anpriorr, Codice di procedura civile e leggi processusli speciali, in FL
67 (1942) 445 nt. 1, giudica la teoria del Gueli un « interessante capovolgimento
della tesi tradizionale ».

3 Rimando alle osservazioni contenute nella mia recensione cit. refro nt. 31.
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Quel che importa di mettere in rilievo & che Ja distinzione tra norme
comuni e norme eccezionali & proprio solo un dato degli ordinamenti
giuridici positivi, in particolare di quello italiano ¥, e che pertanto essa
va osservata e studiata sul terreno della dogmatica giuridica.

Il problema del diritto singolare &, dunque, nella ricerca della « qua-
lifica » di una norma, naturalmente espressa®, che si abbia sott’occhio:
qualifica che porti a concludere che la norma & eccezionale, quindi inap-
plicabile per analogia®. Se la norma dichiari esplicitamente il proprio
carattere di eccezione ad altra norma o a principi generali, il problema
¢ risolto in limine ®. Se, come pit spesso avviene, la norma taccia in
proposito, vien fatto di domandarsi perché mai essa non possa soggia-
cere alla regola generale, che & — nell’ordinamento positivo vigenze ¥ —
quella della analogia.

7V, retro nt. 26-28.

¥ Un equivoco in ¢ul incorre, a mio avviso, il GUELIL, cit. 48 s, & quello di
ritenere che il caso veramente difficile, e nel contempo il caso pid frequente, in cui
sorge il problema del diritto singolare & che delle due norme di cui bisogna accer-
tare la contrapposizione una soltanto sia espressa, ed in particolare sia inespressa
la norma singolare. Ma in tal caso io credo che il problema del diritto singolare
non sorga neppure: la norma eccezionale deve essere sempre espressa e deve por-
tare gid con s elementi di qualificazione tali che inducano a subordinatla ad altre
notme o principi, anziché a disporla accanto alle norme giuridiche comuni. il vero
e solo problema & come tendo a mettere in rilievo nel testo, quello di accertare
la qualifica « derogatoria» della norma, per poter concludere, eventualmente, che
la norma non pud essere applicata per analogia: ed & un problema (a parte l'oppor-
tnitd o meno del divieto di analogia per le morme eccezionali} che mon pud risol-
versi altrimenti che ricorrendo ad un criterio guantitativo.

% 11 problema della « qualifica» delle norme corporative e delle norme penali
& invece risolto ab inmitio dalla stessa patura di queste norme: a meno che, per le
norme penali, non si voglia aderire alla poco convincente illazione del VassaLii,
Limiti del divieto di andlogia cit. 65 s., il quale ritiene che anche nell’ambito loro
(¢ pii precisamente nell'ambito delle norme penali non incriminatrici) debba farsi
distinzione tra norme comuni e norme eccezionali.

% Questo era l'unico caso che avessero in mente quei membri della Commis-
sione parlamentare {v. refro nt. 2), i quali si opponevano alla riproduzione del-
I'art. 4 cod. civ. 1845 nel nuove cod. civ.; ma, in veritd, & il caso meno frequente,
cosi come non molto frequente & il caso di una norma che dichiari espressamente
di non dover essere applicata per analogia.

41 Ginstamente afferma il Guerl, Diritto singolare cit. 60 s, che il procedi-
mento dell’analogia, portando a risultati di mera probabilid logica {non a risulzati
di certezza, quali 1i esige il diritto), deve essere csplicitamente autorizzato in ogni
ordinamento positivo. Diversamente Bossio, Analogia cit. 87 5. e 100 s., secondo
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5. — Molte e molte teorie divergenti sono state finora formulate,
per ['identificazione del carattere eccezionale di una norma. Io ve le
risparmio . Mi basti osservare che — salvo qualche eccezione, di cui
patleremo pii diffusamente fra poco — esse sono tutte imperniate, sia
pure in diverso modo, sulla definizione paolina del sus singulare: defini-
zione che — mi si conceda di dirlo — parlando (come si parla) di una
« contrarieta » al fewor rationis, non chiarisce un bel nulla, per 'ottimo
motivo che non spiega qual sia il ‘ewor rationis, la ratio, la ragion effi-
ciente del diritto comune, ¢ come si faccia per identificare quest’ultimo.

Non si pud dire — come si usa — che la gualifica della norma
eccezionale & data dalla sua qualita di eccezione, perché con cid si involge
una petizione di principio ®. N¢ si pud credere di risolvere il problema
affermando * che la norma di diritto singolare &, bensi, quella che regola
in modo diverso da un'altra norma una data fattispecie, « ma, bisogna
aggiungere, in forma derogatoria, cioé in modo che, se essa non fasse

cui l'analogia sarebbe un « ragionamento formalmente valido ¢ sostanzialmente cer-
to» tanto nella logica quanto nel diritto {v. le opportune critiche a quesia con-
cezione in GUELL, ¢, 61 nt. 14).

2 Ampia esposizione in Coppa ZUCCARI, Diritto singolare e diritto territorigle
1 (Modena 1915). Altre citazioni refro nt. 21. Aggiungi BosBIo, Andlogia cit, 163
s.; GIANNINI, Anmalogia cit. 64 s.; GUELI, ci2, passim; Vassalyy, Limiti del divieto
di analogia cit. 6 s.

4 Nota giustamente il GugLl, Diritto singolare cit. 45, che una concezione
eclettica fra le teorie qualitative e le reorie guantirative rappresenta la dotzring del
Coppa Zuccam, Diritto singolare cit. 78 s, (cui aderiscono senza riserve FERRARA
F., Trattaro di diritto civile 1 [Roma 19217 87, Vassairy, Limiti del divieto di
analogia cit. B 5.). Secondo il citato autore, tra norme giuridiche pid ampie e norme
giuridiche meno ampie (rispetto alle fattispecie previste) possono differenziarsi due
ordini di rapporti: 4) la norma giuridica meno ampia contiene tutte le statuizioni
della norma giuridiea pié ampia, con in pid qualche elemento che specifica l'ipotesi
di fatto da essa regolata; £) la norma giuridica meno ampia esclude alcune delle
statuizioni della norma giuridica pid ampia, col risultato di diminvirne la portara
regolamentativa e di interromperne la conseguenzialita logica. Nel primo caso si ha
un rapporto « norma superordinata-norma speciale », nel secondo un rapporto « nor-
ma superordinata-norma eccezionale ». Ora, a parte l'osservazione che quesia teoria
non pud avere, per la sua estrema sottigliezza, eccessiva utilitd pratica (cosi, giusta-
mente, GUELL, cit. 47), vi & da norare che tutta la teoria del Coppa Zuccari poggia
su di un presupposto fondamentale, che ciod la norma superordinata sia, rispetto
alla norma speciale o a quella eccezionale, la piv ampia: essa tenta, dunque, di dare
alle tearic quantitative una giustificazione di cui non abbisognano. Quanto alla
distinzione tra norme speciali e norme eccezionali, mi pare che, anche teoricamente,
essa si regga su basi cosi sottili, che possono dirsi inconsistenti,

4 V. Bomsio, Analogia cit. 166.
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intervenuta, quella fattispecie, che ora & regolata dalla norma eccezionale,
non sarebbe stata una fattispecie non regolata o indifferente al diritto,
ma sarebbe stata regolata dalla norma di diritto comune »®, C'& del
vero in questa affermazione ®, ma non nel senso postulato dai sostenitori
dell’autonomia concettuale del diritto singolare : « singolare » verreb-
be ad essere per essi, in fondo, ogni norma derogatoria di altra norma
o principio giuridico, quindi anche la norma « speciale », che invece con
tanta acribia si tenta, e ben a ragione, dai moderni dogmatici, di sot-
trarre al destino del divieto di integrazione analogica®.

# Aderiscona pienamente a questa formulazione GranNinig, Awalogia cit. 65,
VassavLvi, Limiti del divieto di analogia cit. 10 s.

% V. infarti quanto noteremo infra n. 7.

4 Significative sono le parcle con cui il BoBBIo, cit. 166 s., cerca di prevenire
le obbiezioni ¢ di dare alla sua affermazione un significato che sia ad esclusivo
sostegno della teoria qualitativa: «Né si obbietti che, una volta eliminato ['ele-
mento quantitativo, il criterio della deroga non sia pid sufficiente a dar rilieve a
quella distinzione sopra il piano dogmatico, per la ragione che il rapporto di deroga
a derogato, considerato come rapporto di successione temporale, sarebbe soltanto
riconoscibile sul terreno storico. La veritd ¢ infatti che la prioritda della norma
derogata non & soltanto una prioritd storica, ma anche e soprattutto una prioritd
logica, ed & storica propric in quanto & logica; e che quindi la norma eccezionale
& in rapporto di logica assai prima che di cronologica successione rispetto alla
norma generale. Anzi agginngiamo che, mentre & penssbile in sede storica un prin-
cipio generale, che ponendosi faccia salvi i diritti precedenti nella stessa materia
gid fissati, i quali verrebbero a presentarsi come norme eccezionali anteriori al pric-
cipio generale, in sede astratta non pud assoluramente pensarsi ad una eccezione
che stia lopicamente prima della regola, perché una eccezione, che non presuppo-
nesse alcuna regola, non sarebbe pi¢i eccezione, ma regola essa pure». Mi permet-
terd di obbiettare a questo ragionamenro: 1) che indubbiamente sul piano storico
& ammissibile che l'eccezione sia sorta prima della regola, ma anche sul piano storico,
sin che la regola non era emanata, la cosi detta (¢ posferiori) eccezione non era ecce-
zione, ma regola: essa cioé & diventata eccezione alla nuova norma soltanto dopo
la introduzione della medesima; 2) che, sul piano logico, l'eccezione presuppone
altrettanto indubbiamente la regola, ma se c¢i si litnita 4 dire che la eccezione 2
un regolamento derogatorio rispetto alla regola, si deve concludere che eccezione
e la norma di pid limitata sfera di applicazione fra le due, a meno che non s
voglia cadere nell’assurdo di dire che eccezione & la norma sorta posteriormente.

# Non occorrono citazioni. Una convincente spiegazione pratica della categoria
del «diritto speciale » & quella fornita dall'Ascarerrr, La funzione del diritto spe-
cidle e le trasformazioni del diritio commercidle, in Studi Ratti (Milano 1934) 456
s, la cui tesi & che i diritti speciali non sono categorie dogmatiche, ma categorie
storiche. Ma {come rileva anche il Gianwing, Awalogia cit. 65 nt. 3) risolvere in questo
senso il problema del diritto speciale non ha importanza ai nostri fini, dato che non
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Forse sembrera che io sia stato troppo succinto nella esposizione e nel-
la critica di queste teorie, che cercano un criterio qualitativo di differen-
ziazione tra diritto singolare e diritto comune. Eppure, per guanto mi
guardi attorno, non sembra che i loro sostenitori — pur cosi swffisants
nei confronti di quei pochi che hanno osato sinora di fissare pid reali-
sticamente il problema ® — abbiano, in sostanza, altri argomenti a soste-
gno della loro discutibile tesi®. Segno evidente — mi sia concesso di
ripeterlo ~— che la tradizione romana, visibile o non, li tiene inesora-
bilmente fermi ad un presupposto intangibile: quello che le norme « ecce-
zionali » stano le norme contre rationem iuris ™,

6. — Norme « eccezionali » vi sono, ma bisogna intendersi sul signi-
ficato e sul valore dell’espressione #. L’eccezione non & qualcosa di con-
cettualmente definito @ priori, ma qualcosa di relativo e di contingente,
qualcosa che deve essere rapportato, a posteriori, all'id quod plerumque
accidit, che & certamente la regola. L'eccezione & quel poco che rimane
da un canto, di non classificabile, di non armonizzabile con il resto,
quando si imprenda un’opera di classificazione e di armonizzazione in
sistema di dati svariati di esperienza. Nozione di tutti i giorni, questa,
che vale per tutti i campi, dalla morfologia alla chimica, alla medicina,
al diritto: ma nozione esatta, I'unica veramente tangibile, sicuramente
comprensibile.

E stato, io credo, da queste modeste, diciamo pure pedestri, consi-

spiega perché ai diritti speciali non si debba riferire il divieto di integrazione
analogica.

4 Si badi, ad esempio, alle seguenti parole del VassaLri, Limiti del divieto
d'anglogia cit. 7: i «tentativin dei sostenitori del criterio quantitativo « possono
ritenersi superati dalle facili obbiezioni della dottrina dominante ».

% T sostenitori del criterio gualitativo parlano di « relativitd del diritto ecce-
zionale », nel senso che una norma pud essere eccezione verso un’altra e pud rap-
presentare la regola verso una terza: v. GIaNnINi, Analogia cit. 65 nt. 2 e citazioni ivi
{adde: Vassarir1, Limiti del divieto d’andlogia cit. 11 s). Ma questa ammissione
non mi pere che agevoli Paccettabilitd deila loro tesi.

5t A parte il caso del Gueli {v. reiro n. 4 e nt, ivi), citerd quello del Gran-
NINI, Analogie cit. 64 s. (v. anche L'intepreiazione e Vimtegrazione cit, 123 s.), il
quale, mentre asserisce che limpossibilith di essere sottoposta al procedimento del-
I'analogia non dipende dal carattere eccezionale della norma, ma dal suo carattere
« esclusivo », accetta in pieno la distinzione tra norme comuni € porme eccezionali
sotto il profilo {che non mi pate sostanzialmente diverso da quello tradizionale)
del ricollegamento o meno ai principi.

2 Y. GuarNo, Re. a Gueli cit. 418 s,



IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 21

derazioni, che han preso le mosse i sostenitori del criterio « quantita-
tivo »®, per sostenere che, rispetto alla norma comune, la norma ecce-
zionale & quella e quella soltanto, che regola, in un dato momento sto-
rico, un minor numero di casi ¥. E cid 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,

B Due finissimi gintisti: CARNELUTTL, Criterii d'interpretazione della legge suglhi
infortuni, in RDCo. 2 (1904) 1,202 s. {ora in Inforiuni sul lavoro 1 [Roma 1913]
3 s.), Ancora sulla interpretazione della legge sugli infortuni, ivi 2563 s,
Rocca Alir., Intorno ai caratteri del diritto commerciale obbieltivo e ai suoi rap-
porti col diritto cipile, in Studi Scialoja 2 [Prato 1904] {ora in Studi di diritto
commerciale 1 [Roma 19331 51 s.), Principi di diritto commerciale (Torino 1928)
54 s. (ora anche Diritto commercicle, Parte generale [Milano 1936] 53 s). V.
anche Scraropa A., Le fonti del diritto commerciale (Perugia 1907) {ora in Saggi
di vario diritto 1 [Roma 1927] 302 s.).

5 Rocco Alfr., Principif cit. 61: « In sostanza, la qualifica di diritto singolare
non esprime che un rapporto di eccezione a4 regola, nel quale upa norma, com-
prendendo uno o piti determinati rapport che fanno parte di una categoria pid
generale, si trova con la porma generale comprendente tutt gl altri casi di quel-
la categoria ».

55 Cosi Copea Zuccart, Diritto simgolare cit. 72 s, Gilova esaminate in sue-
cinto le obbiezioni che si son mosse al criterio quantitativo. Si & detto che la
diversa quantith dei rapporti regolati & appunto una conseguenza del carattere co-
mune o meno delle norme, ma pud rispondetsi: 1) che, astrattamente, una norma
comune, nel senso delle teorie qualitative, pud ben regolare un minor numero di
casi della corrispondente norma eccezionale; 2) che i sostenitori del criterio gquan-
titativo non si riferiscono alla applicazione concreta delle norme, bensi alla loro
sfera di applicazione espressamente predeterminata, in ordine alla qnale 2 ben pos-
sibile parlare di maggiore o minore ampiezza (v. CARNELUTTI, Sistema cit. 122:
ecceziopale ® «la norma che si applica espressamente a un minor numere di casi
di guello a cui si applichi espressamente 12 norma contraria»). Si & anche detto
che, per potersi parlare di maggiore o minore ampiezza del campo di applicazione
di una norma bisogna non soltanto riferitsi alla sfera di applicabilitd espressa,
ma a tutti i rapporti che possono essere ricondotti sotto il regolamento della norma
medesima, anche se non previsti; ma & evidente che, cid dicendo, si commette
I'errore di ritenere che nella sfera di applicabilitd di una norma rientrine anche
i rapporti che alla notma stessa possano essere ricondotti in virtd del procedimento
analogico, rapporti che non fanno parte della sfera di applicazione di quella norma,
ma della sfera di applicazione del principio inespresso da cui la norma stessa di-
scende, Un'altra obbiezione — quella per cui col criterio quantitativo si verrebbe
ad eliminare la distinguibilitd fra diritto eccezionale e diritto speciale — & vera-
mente calzante, ma non & una obbiezione valida, perché al glurista & lecito fare
le sole distinzioni che il diritto gli concede di fare {diversamente Gueri, Diritro
singolare cit. 43 s.}.
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ma eliminare, con molto buon senso, un equivoco secolare, che & stato
a base del divieto di applicazione analogica posto dall’art. 14 delle nostre
Preleggi in ordine alle cosi dette leggi eccezionali ™.

Pud ben darsi che io difetti di logica, o di sottile capacita di distin-
guere, o di profonditd ed acume scientifico; ma, nella mia spirituale
pochezza, io mi schiero decisamente con la minoranza, lieto ed onorato
di essere in assai buona compagnia.

Unicamente il criterio quantitativo pud chiarirci, di fronte ad un
determinato ordinamento positivo, dove sia la regola e dove sia l'ecce
zione. Ed & percid appunto, che non deve ritenersi giustificato il generale
divieto di applicazione analogica delle norme eccezionali: perché esso
tende a cristallizzare un ordinamento giuridico su basi assolutamente
emptriche, a coartare il logico e naturale principio per cui ogni fattispe-
cie deve essere sottoposta al regolamento che pid le si adatta, che pid le
& proprio. Accertato che non vi sono norme concettualmente definibili
come contra ralionem iuris, crolla il fondamento stesso del divieto di
analogia ¥,

7. — Turtavia & bene chiarire che, giusta quanto ho detio poco
fa, se anche non vi & luogo ad identificare le norme eccezionali con
quelle contra rationem iuris, norme eccezionali ve ne sono, e tale loro
qualifica realmente si traduce nella conseguenza di una inestensibiliti per
analogia, entro certi limiti, delle norme stesse.

L’elemento di « qualificazione » delle norme eccezionali & dato,
secondo me, unicamente e solo dalla loro sfera di applicazione ®. E in
questo modo, io credo, che il criterio guantitativo ancor meglio si. tivels
'unico possibile, perché vedremo subito che & anche I'unico capace di
darci la vera percezione delle interferenze fra carattere eccezionale delle
norme giuridiche ed applicazione delle norme stesse per analogia.

Requisit fondamentali delle norme givridiche — ripeto cose assat
note, per quanto non unanimemente accetie ™ — sono la astrattezza e

% V. in proposito le chiare parole del Carnerurti, Teoria gemerale del diritto
(Roma 1940) 149 s.

57 S'intende che mi riferisco sempte al divieto generale di analogia. Libero
il legislatore, guando creda che una norma presenti particolari caratteri di contra-
rietd ai principi generali dell'ordinamento giuridico, di disporre in ctdine a quella
singola norma il divieto di analogia.

% Sfera di applicazione espressa: v. reiro nt. 55.

® Contro i requisiti di astratrezza e di generalitd comunemente riconoscinti
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la generalita ®, Cid dato, risulta chiaro, in primo luogo, che non & notma
giuridica quella che non consideri una ipotesi meramente astratta, nella
quale cio¢ rientrino (e possano essere fatte rientrare per analogia) tutte
le singole fattispecie concrete che corrispondano alla fattispecie tipica
disegnata dal precetto: non & norma giuridica, in senso sostanziale, quello
che i Romani chiamavano privilegium per eccellenza®, e che alcuni (si
badi) chiamano oggi « diritto singolare »®, Da quanto ho premesso risul-
ta anche chiaro, in secondo luogo, che, tispetto ad una norma avente
la pit illimitata sfera di applicazione possibile — nel tempo, nello spa-
zio, nelle fattispecie previste ® -— si pone come gerarchicamente subor-
dinata ogni altra norma che abbia una sfera di applicazione pid limi-
tata, comungue circoscritta ®,

Questa limitazione della sfera di applicazione di una norma giuri-

alle norme giaridiche, v. Esvosiro, Lineamenti di una dotirina del diritto (Fa-
briano 1930) 185 nt. 97 (ivi altre citazioni). Ma questa teoria, anche se fosse ammis-
sibile, porterebbe addirittura all’esclusione del problema del diritto singolare: ed
infatti 1’Esposito patla di norme singolari esclusivamente nel senso di norme rela-
tive ad una persona determinata (cfr. Norma giuridica, in NDL).

® Natyralmente, mi riferisco alle norme gioridiche in senso sostanziale, Inu-
tili le citazioni. Si ricordi, quanto all’astrattezza, il passo di Cicerone, de leg.
3.19.44, citato infre n. 20, e, quaato alla generalitd, il famoso detto di Papinianc
in D. 131, Lex est commune pracceptum (linsegnamento di quest’ultimo testo,
che & certamente corrotto — v. Imdex itp. ahl. — pud essere, per i nostr
riguardi, pienamente accettatd, anche in ordine al diritto romano classico)., Sulla
« tipizzazione » delle sitwazioni di fatto, caratteristica delle norme giuridiche, v.
da nltimo BerT1, Istituzioni cit. 3 e i citatl ivi a nt. 5, CarneLuTTI, Teoria ge-
nerale cit, § 104,

¢l Legge del caso, della persona, del rapporto singolo: v. infra n. 20,

62 Per esempio, Romano, Corso di diritto costituzionale?! (Padova 1943) 303,
CrISAFULLY, Per la deferminazione del concetio dei principi genmerali del diritto,
in RIFD. (1941} estr. 63.

6 Ta norma avente la pid illimitata sfera di applicazione possibile & sempre
da qualificarsi norma «generale », non universale, per il solo fatto che emana
dallo Stato, cio? da un organismo sociale che, coesistendo con altri organismi
equivalenti, subisce, ad opera di questa coesistenza, delle limitazioni. Inesatto &
pertanto DE Ruceiero, Istituzioni cit. 129 (del resto, si tratta di pura inesat-
tezza di espressione).

# Questo stessp concetto di subordinazione gerarchica tra le norme implica
la reladvitt delle reciproche situazioni: una norma gerarchicamente subordinata
ad un'slira pud essere gerarchicamente sovraordinata rispetto ad una terza, meno
ampia. In ogni caso, & solo in base al criterio estetiore della diversa ampiczza
della sfera di applicazione, che pud riconoscersi e stabilirsi, io credo, una gerarchia
tra le norme giuridiche.
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dica rispetto ad un’altra piti generale noi la possiamo riscontrare in tre
ordini di ipotesi: ) anzitutto rispetto alla materia, cio? 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®; 5) secondariamente rispetto alla materia ed
al tempo: una materia che la norma sopraordinata regolava e tornera
a regolare viene invece diversamente disciplinata, per un dato periodo di
tempo, dalla norma subordinata %; ¢) in terzo luogo rispetto alla mate
ria ed allo spazio: una matetia che la norma sopraordinata regola nella
cerchia di un territorio piti ampio viene diversamente disciplinata, entro
un territorio pid ristretto, dalla norma subordinata €.

Quale che sia la loro piti specifica caratteristica — i norme « spe-
ciali », di norme « temporali », di norme « territoriali » —, le « norme
limitate » (come io complessivamente le chiamo) presentano la nota comu-
ne di importare indiscutibilmente una deroga alle norme sopraordinate %,
Ecco, dunque, profilarsi con naturalezza e conseguenzialithy, almeno a
mio credere, il concetto dogmatico della norma « eccezionale » (o « sin-
golare » che dir si voglia), intesa come quella che impone un regolamento
comunque diverso da quello adottato dalla norma comune (sopraordinata)
ed ha inoltre una sfera di applicazione pid limitata, Voler distinguere
tra regolamento diverso, ciod specifico, e regolamento antitetico, cio2

8 Si guardi al tradizionale esempio dell’art, 114 cc. (ex art. 63 cod. ciy.
1865): la norma subordinata regole in maniera diversa il matrimonio, quando si
tratti del re e dei principi reali. Questo fa si che fra le norme generali sul ma-
trimonio e quella eccezionale dell’art. 114 non vi sia conflitto, ma naturale distin-
zione di sfera di applicazicne.

% Si pensi alla numergsa schiera delle leggi di guerra.

§7 §i pensi ai particolari ordinamenti ancora esistenti (es.: in ordine alla tra-
scrizione dei trapassi immobiliari) nelle nuove province,

8 In questo senso, ma solc in questo senso, ha valore la formulazione del
Bobbio, riportata e criticata refro n. 5. Fd invero, se una norma posteriore ad
un’altra ne invada interamente il campo di applicazione, noi ci troviamo di fronte
al fenromeno dell’abrogazione tacita; se invece una norma, anteriore o posteriore
ad un'altra, regola solo una limitata cerchia di rapporti rispetto ad essa, ¢ tro-
viamo di fronte al fenomeno della derogazione alla seconda norma da parte della
prima. E si badi che, mentre la norma pid ampia non ha bisogno di essere espli-
citamente mantenuta in vigore dalla norma meno ampia emanata posteriormente
(in quanto sussisterd automaticamente per la parte non detogata), la nortna meno
ampia cui succeda una norma pidi ampia richiede, per poter sussistere, che que-
stultima la mantenga espressamente in vigore: il che conferma che, stoticamente,
Teccezione & sempre posteriore alla regola.
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opposto ¥, & cosa vana, perché basta una qualunque divergenza di una
norma pii ristretta da una pid generale per importare la deroga, ciod
Peccezione a questa per opera di quella™.

8. —— Ia funzione delle precisazioni concettuali or ora fatte, pud
essere qui delibato l'aspro problema dell’analogia.

Gia da tempo si & sentito il disagio, nella dottrina e nella pratica,
della sussistenza di un divieto generale di analogia del genere di quello
sancito, per le norme ghuridiche cccezionali, dall’art. 14 delle nostre
Preleggi. Quando esso non si rivela inutile, per I'assoluta impossibilita
pratica del verificarsi di una fattispecie concreta simile a quella astratta
della norma giuridica cosf detta eccezionale ™, questo divieto si rivela inop-
portuno, iniquo, dannoso . Similia similibus curantur & un detto di sag-
gezza antica che vale anche per la materia giuridica. E i due sistemi
cui si & cercato di far ricorso per sfuggire alle inique conseguenze del

b

divieto sono stati, come & noto, o I'esasperazione dell’interpretazione
estensiva, sino 2 farla straripare oltre i limiti di ogni umana e giuridica
ragionevolezza ™, o la configurazione di una categoria del « diritto spe-

# Cosi Boseio, Analogia cit. 168.

™ Sin qui abbiamo parlato di norme, non di diritsi, ciod di sistemi giuridici.
Nei riguardi di guesti si ripete ]'alternativa « regola-eccezione » che abbiamo messo
in luce per le singole norme: ed anche sotto questo punto di vista pud dirsi che
i sistemi giuridici non sono due soltanto (guello rcgolare e quello eccezionale) ma
molteplici, teoricamente infiniti. Diritto eccezionale (speciale, temporale, tetrito-
riale) non & altro, infatti, che il complesso delle norme giuridiche comuni, ad
alcune delle quali si sono sostituite altrettante norme giuridiche eccezionali (spe
ciali, temporali, territoriali).

1 Concordo in ci® pienamente col BoBrilo, Amalogia cit. 171, quando dice:
« Che Tlart. 69 cod. civ. {oggi art. L14) .. .non possa essere esteso per analogia,
non dipende dal fatto che esso rientra fra le norme colpite dal divieto dell'art, 4
{oggi art. 114 disp. sulla legpe in generale), ma bensl molto pid semplicemente dal
fatto che ton si dd e non si dard mai la condizione essenziale perché si applichi
'analogia: ciod la presenza di una fartispecie simile ».

T Basti pensere, per fate l'esempio pit noto, al danno che ne derivava, sotto
l'impero delle vecchie leggi (e che ne deriva anche, entro certi limiti, sotto l'im-
pero de!l nuove cc¢.), per il diritto commerciale.

B V., Bomeio, Andlogia cit. 167 s. 11 BoBBio, cit. passim e specialm, 123 s,
nega addirittura la possibilitd di distinguere, in teoria ed in pratica, tra interpre-
tazione estensiva ¢ analogia, petché tanto l'una che l'altra consistono nel far si
che ad un caso non regolato esplicitamente si estenda una determinata disposi-
zione, in forza di un gwid comune ai due casi, della rafio della norma che si
viene ad estendere. Contro questa concezione v. GIannini, Awglogia cit. 1519 s.
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ciale », autonoma e distinta rispetto a quella del « diritto eccezionale »™.
L'uno e l'altro sistema, a prescindere dai considerevoli servigi che hanno
reso alla causa della libera espansione del diritto, sono tuttavia criti-
cabili: il primo perché la interpretazione della legge ha i suoi confini
ben netti e definiti, oltre i quali non & lecito andare; il secondo perché,
come si ¢ visto, diritto speciale altro non & che diritto eccezionale.

Ora, in verita, se noi fermiamo lo sguardo sulla categoria delle
norme giuridiche limitate, vediamo subito che esse portano in se stesse,
intrinseci ed invalicabili, i limiti della loro applicabilitd. E cosa ovvia,
che non merita una esplicita disposizione legislativa, il fatto che le norme
giuridiche limitate non possono essere applicate oltre i confini di materia,
di tempo o di spazio loro assegnati dal legislatore. D’altra parte, quando
il tegislatore non abbia tanto specificato la materia della norma da ren-
dere praticamente impossibile che si verifichino casi simili a quelli in
essa previsti, allora & evidente che i casi simili a quelli previsti dalla
norma eccezionale debbano essere attratti nel regolamento di quest’ultima
e non nel regolamento del diritto comune .

Anch'io ritengo, in conclusione, che V'art. 14 delle nostre Preleggi
si risolva in un gravissimo male per il nostro ordinamenta giuridico e
spero di aver mostrato, sia pure in pochi cenni, qual & I'equivoco dogma-
tico su cui esso si fonda. Tutte le norme di un ordinamento giuridico
sono qualitativamente eguali, salvo a determinarsi fra esse delle differen-
ze e dei rapporti di subordinazione in base al profilo della sfera di
applicazione loro prefissa dal legislatore. L'inapplicabilita di certe norme
per analogia non pud dipendere che dalle norme stesse, cioe dal carattere
estremamente specificato, o limitato che dir si voglia, delle fattispecie da
esse previste. A prescindere da cid, le norme giuridiche possono ¢ deb-
bono esplicare pienamente lz loro funzione, sia in ordine ai casi in
esse previsti che in ordine ai casi simili a quelli previsti.

e 272 s, il quale opportunamenie nota che «la distinzione & sempre possibile,
dato che nell'interpretazione estensiva il guid comune si trae direttamente dalla
norma interpretata, nell'analogia dal principio o norma sopraordinata» e che «l'in-
terpretazione estensiva inoltre & semplicemente una risultanza tecnica dell’atto in-
terpretativo, mentre Panalogia di luogo a un atto, avente propri caratteri giuridici
nel seno del procedimento di applicazione del diritto». Per quanto attiene alla
pratica, bisogna tuttavia riconoscere che il Bobbio ha piepamente ragione.

™ Basti rimandare agli autori citati refro nt. 21. ;

5 Insomma, l'applicazione di una norma eccezionale in via analogica in tanto
pud dirsi esclusa in quanto il legislatore abbia esplicitamente o implicitamente
posto dei limiti all'applicazione di quella determinata norma.
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La nostra brevissima indagine dogmatica si chiude, dunque, con
due constatazioni negative. La categoria del « diritto singolare », intesa
come categoria di norme contrarie alla ratio iuris, non ha ragione di
essere sul piano dogmatico. Cosi non ha ragione di essere, sul piano
positivo, il divieto di analogia applicato alle norme singolari, che il
legislatore italiano si & indotto a formulate per evidente influsso di
una concezione dogmatica che abbiamo giudicata falsa e di una tradi-
zione storica di cui passo subito ad analizzare il tenuissimo valore.

9. — Non dico cosa nuova se affermo che la tradizione romana del
diritto singolare, pur - traendo origine da espliciti frammenti della com-
pilazione giustinianea, & soprattutto una costruzione della Pandettistica
tedesca ™. Questa ha, infatti, solo nel secolo scorso, trarto dall'isola-
mento in cui si trovavano entro la grande congerie dei Digesti i pochi
frammenti sul ius singulare, per formulare sulla base di essi tutta una
complessa teoria.

Vero & che la definizione paclina pid volte ricordata si trova nei
Digesti, ma & anche vero che essa non figura, entro lo stesso sistema giu-
stinianeo, in quella posizione di primissimo piano che c¢i potremmo aspet-
tare, Le Istituzioni, che con tanta compiacenza riferiscono ogni classifi-
cazione generale del diritto obbiettivo, non patlano tuttavia del ins sin-
gtdare ™. Entro i Digesti la definizione di Paolo non si incontra nel tit.
1.1 («de iustitia et iwre»)™, ma nel tit, 3 {(«de legibus senatusgue
consultis et longa consuetudine »}, dopo una serie di testi relativi alle
lacune della regolamentazione scritta (leggi e senatoconsulti) ed alla
opportunitda o meno di colmarle col metodo dell’ad similia procedere™,

% V., in proposito le osservazioni dell’OresTaNo, I'ns singulare cit. 8 nt. 1, circa
il poco rilievo dato dalla dottrina del diritto intermedio al ius singulare ed ai
privilegia. Una pid accurata ricerca sul punto sarebbe, peraltro, estremamente
opportuna.

T Lunico punto delle Ystituzioni di Gaio, 3.114, in cvi appare la locuzione

fure singulari non ¥ riprodotto nelle Istituzioni di Glustiniano: v. i#fra n. 14.
' " Yvi si incontrano tutte le partizioni fondamentali per la dogmatica giusti-
nianea: ins publicam e ius privatum (fr. 12), ius naturde, ius gemtium e ius
civile (fr. 1.3-4, 6 pt.), fus (civile) ex scripto e sine scripto (fr. 6.1), ins civile
e ius honorarium (&, 7).

BT fr. 1 (Pap.) e 2 {Marc.) sono dedicati alla definizione della lex. 1 fr. 3
{(Pomp.), 4 {Cels.), 5 (Cels.), 6 (Paul) chiariscono il concetto di legge in senso
sostanziale: non si hanno iwra (norme ghuridiche) nei casi singoli, #am ad ea
potius debet aptari ius, quae et frequenter et facile, quam guae perraro evemiunt.
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e dopo che un testo di Giuliano® & venuto a chiarire che in bis, quae
contra rationem iuris constituia sunt, nom possumus sequi regulam iuris,
e prima ancora, I'altro frammento, gia citato, di Paolo® ha stabilito che
quod... canira rationem iuris receptum est, non est producendum ad con-
sequentias. Nel corso logico di questa successione di testi la definizione
di Paolo appare per ultima, a suggellare il tutto con la dichiarazione di
quel che debba intendersi per iws singulare ®. Non pare, guindi, almeno
per queste prime constatazioni, che la categoria fus siwgulare abbia un
valore preminente nella compilazione, tanto pit che rarissimi sono i fram-
menti in cui essa viene praticamente applicata e richiamata ®: si deve,
tuttavia, subito aggiungere che la regola che vieta di producere ad con-
sequentias le norme contra rationem iuris ha lindiscutibile valore di un

Il fr. 7 (Modest)} indica il contenuto delle norme di legpe (imperare, pefare, per-
mittere, punire). 11 fr. 8 (Ulp.) ribadisce il carattere di generalitd che deve essere
delle norme giuridiche: fura non in singulas persomas, sed gemerdliter comstituuntur.
Il fr. 9 (Ulp.) introduce, accanto alla lex, iI concetto di sematusconsultum come
fonte di produzione ghuridica. I fr. 10-12 (Tul) chiariscono ancora che lepgi e
senatoconsulti possono ptevedere soltanto Uid, guod plerumgue accidit, che per-
tanto de bis, quae pritno constituuntur, aut inteyprefatione aut constitutione opiimi
brincipis certiis statwendum est e che, quando siz certo il significato delle leggi
e dei senatoconsuld, is gquid iwrisdictioni pracest ad similia procedere atgue ita
fus dicere deber (perché, aggiunge il fr. 13, di Ulp., bona occasio est cefera, guae
tendunt ad eandem wutilitatem, vel interpreiatione vel certe iurisdictione suppleri).
Non pud davvero affermarsi che vi sia molta coerenza in questo seguito di fram-
menti, né che sia da essi molto chiaramente esposta la dottrina dell'interpretazione.
Si osservi, inoltre, come tutti i frammenti abbieno le phi diverse provenienze e
nessuno o quasi mostri di essere stato estratto da una sede generale (possono ec-
cettuarsi, tutt'al pii, i dvue primi). In ogni caso, & importante ricordare, a pro-
posito del tit. D. 1.3, che gid 'Arancio-Rurz, Precedenti scolastici del Digesto,
in Ann. Unip. Catt. 233 estr. 34, ha sospettato che quel titolo sia stato pre-
ceduto dz una compilazione postclassica a catena.

0D 1315,

81D, 1.3.14 (che certamente, nel contesto originaric — alterato o meno, non
importa —, non si riferiva alle leggi ed ai senatoconsulti: libro 54 «d edictum).

8 Ed & di grande momento la constatazione seguente: che la regola gquod
contra rationem rell. non & estratta dal liber singularis de iure singulari di Paolo,
ma dal libro 54 ad ed. del medesimo autore: cid pare proprio fatto per confer-
mare il sospetto, che formuleremo nel testo (infre n. 12), che la categoria fus
singulare, se pur fu concepita dalla giurisprudenza classica (il che io escludo), non
lo fu in vista della inapplicabiliti per analogia delle norme di diritto singolare,
ma a meri scopi di classificazione teorica, senza riflessi prarici.

B Otto in tutto, a parte la definizione paolina: vedili riportati ed esaminati
infra n. 13-15.
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principio di portata generale, per trovarsi riprodotta nel tit. 50.17 dei
Digesti {« de diversis regulis iuris antiqui »)*.

La categoria ius simgulare rimane piuttosto negletta, anche dopo
Giustiniano, in tutti coloro che per secoli e secoli si applicarono a glos-
sare e a commentare gli insegnamenti delle Pandette®. Solo a partire
dal Savigny ¥, ed attraverso le rimarchevoli precisazioni del Windscheid ¥,
il ius singulare, nettamente distinto dal privilegium, ha assunta l'alta
importanza che tuttora immeritatamente riveste nella dogmatica moderna.

Ora, niuno pud negate l'opera altamente meritoria della Pandetti-
stica tedesca nella fondazione della moderna dogmatica giuridica, ma chi
ricordi in quante ¢ quali occasioni i pandettisti non hanno esitato a
fare uso di un minimo appiglio testuale romano, per costruire tutta una
audace castellatura dogmatica, assolutamente incompatibile con quello
che fu il vero diritto romano, storicamente accertato ®; chi ricordi questo
alto merito, ma anche questo demerito storicistico dei pandettisti, non
pud non esser tratto a sospettare che, forse, anche la teoria del diritto
singolare sia un po’ una « montatura » — absit iniuria verbiy — pan-
dettistica, e che — a volerla riesaminare storicamente — si possa avere
anche la sorpresa di apprendere che essa fu ignota o diversamente nota
al diritto romano puro, ciot al diritto dell’epoca classica.

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

10, — A) La definizione paolina pid volte ricordata dice essere il fus
singulare caratterizzato da una contrarieta al fewor rationis, ciot — a

8 D, 50.17.141 pr.

8 [a dottrina anteriore al Savigny, ed anche parte della dottrina posteriore,
concepi l'unica categoria dei privilegia (comprendendovi anche il ius singulare),
aecennando solo vagamente alla distinzione fra i due concerti: v. ORrestano, fus
singulare cit. 8 s.

8 Sistema del diritto romano attmale | (tr. it. Scialoja: Torino 1886) 83, 86.
Per il Savigny il ius singulare & «dizitto anomalo », ciod diritto pon puro, com-
miste con elementi politici, mentre il privilegiunt & esenzione del singolo dail’os-
servanza del diritro, Come ben mette in luce 1'Orestano, Ius simgedare cit. 12,
2 stato appunto il Savigny a mettere sul tappeto il problema del « diritto » singolare.

7 VYV, yetro nt, 22.

8 Gli esempi pullulano. Basti richiamarsi al pid noto: quello della teoria
del negozio piuridico, costruito dalla Pandettistica sulla base di elementi roma-
nistici, ma di cui i Romani non videro che pochi e scarsi spunti.
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quanto sembra logico intendere® — da una antitesi tra il suo proprio
regolamento ed i principi informatori del diritto comune ®. Senonché,
vi sono istituti esplicitamente definiti come iwria singularia o implici-
tamente riguardati come tali i quali, invece, non paiono presentare, alme-
no nella concezione romana (che & quella che qui particolarmente im-
porta), carattere alcuno di eccezionalitd rispetto al sistema del ius com-
mune.

Si pensi da un canto ai codicilli, che un passo dei Digesti, attribuito

dalla relativa fnscriptio a Giuliano *, inquadra appunto nel ius singu-

lare, ma di cui un passo delle stesse Istituzioni giustinianee ®, tratto

probabilmente dalle Istituzioni di Marciano®, dice che Augusto in
tanto li introdusse nel mondo giuridico, in quanto non vi si trovd nulla
di absonans a iuris ratione® e che, in ogni caso, dopo pochissimo tempo,
iam nemini dubium erat, guin codicilli iure optimo admitterentur®™. Si

8 V. retro nt. 22.

%V, tuttavis, per diverse interpretazioni, imfra n. 11

N D. 29.7.22, riportato inmfra n. 13.

92 Inst. 2.25 pr.

B V. FerriNi, Sufle fonti delle Istituzioni di Giustiniano, in Opere cit. 2.377.
V. nurtavia anche Guarino, Panli de iure codicillorum liber singularis, in Z58. 62
(1942) 252 5. ove si sostiene che il passo originario di Marciano @ stato rimaneg
giato, soprattutia nel periode introduttivo.

N dicitur Augusius convocasse prudentes, inter quos Trebatium guoque,
cuins tupe awctoritas maxima érat, el gquaesisse, an possit boc recipi nec absonas
a juris ratione codicillorum usas esset: et Trebatium suasisse Augusto, cum diceret
utilissimum et mecessarium hoc civibus esse propier magnas et lomgas peregrina-
Homes, quae apud veteres [uissent, wbi, si guis testamentum facere non posset,
tamen codicillos posset. post quae tempora cum et Labeo codicilivs fecisset, iam
nemini  dubiums  erat, gquin  codicili iure  optimo  adniitterentur. Si  obbiettera
(e mi pare che appunto a cid alluda I'OxEsTAnO, lus singulare cit. 76 s} che il
passo & da interpretare nel senso che l'usus codiciliorum fu introdotto wiilitatis
causa proprio perché absomans a iuris rqtiome, ma mi pare che il parere di Tre-
bazio Testa non sia tale da dimostrare !a veritd di questa intetpretazione. Po-
tremmo ammettere la implicita risposta positiva al quesito di Augusto circa la
contrariethy alla ratio iuris dei codicilli, se 1 testo dicesse: Trebatius tamen; ma
il testo dice: et Trebatius, il che deve stare a significare che il parere di Trebazio
suond a riprova del fatto che V'asus codicillorum non era absonans a iuris ratione.

% Erra pertanto I'Orestano, Tus simgulare cit. 76 s., quando sostienc che
Vasus codiciflorum esordi come absonans a iuris ratione (fus singulare), ma entrd
ben presto, con Labeone, a far parte anch'esso del ius commune. Giuliano (se
suo & il frammento di D. 29.7.2.2), un secolo dopo Labeone, dice che i codicilli
SONO ius Singulare.



1L PROBLEMA DOGMATICO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 31

pensi, dall’altro canto, all'istituto del cosf detto beneficium competentiae ®,
di cui si occupava, a quanto risulta da un’altra inscriptio dei Digesti”,
proprio il liber singularis de iure singulari di Paolo, ma che mi lusingo
di aver dimostrato, in altra sede ® (e non era poi molto difficile), essere
stato, nell’epoca classica, un mezzo processuale di limitazione della pre-
tesa dedotta in giudizio, non pii contrario alla ratio inris (ciot al prin-
cipio fondamentale che I'obbligazione deve essere adempiuta esattamente
ed interamente ®) di quanto lo potesse essere, ad esempio, la concessione
di una exceptio, elidente, dati certi presupposti, tutta la pretesa del-
Pattore ™.

Strane incongruenze, che risultano documentate dagli stessi testi
della compilazione giustinianea e che risultano di molto complicate dal
fatto che altri istituti romani — come i} SC. Velleianum *® o il pecalium
castrense ™ — presentano realmente notevoli divergenze dal regola-
mento normale, ma tuttavia non appaiono in nessuna occasione definiti
o considerati dalle fonti come fura singnlaria ™.

% Questa terminologia non & romana: v. da ultimo GuariNo, I} beneficium
competentiae del promissor dotis, in RISG. ns. 14 {1939} 156 nt. 9.

9 D, 24.3.54, su cui v. infra n. 15.

% V. GUARINOD, Stadi sulla taxatio in id quod facere potest, in SDHI. 7 {1941) estr.

% V. Gai 3.168, Inst. 3.29 pr., su cui GuariNvo, Taxatio cit. 8 s.

0 V. Guarmo, Taxatio cit. 24 s.

01 Syl guale v., da ultimo, VOLTERRA, voce Sematuscousulta, in NDI, estr. 11
(n. 85 dell'elenco): detto senatoconsulto estese a tutte le donne, per qualunque sorta
di intercessione, il divieto che due editri di Auguste ¢ di Claudio (v. D. 16.1.2 pt))
avevano farto alle donne maritate di intercedere per il marito. Cito il SC. Velleianunt
perché costituisce uno degli esempi abituali delle trattazioni pandertistiche e dei mo-
derni manuali.

12 Syl quale v., da ultimo. GuariNe, L'oggetto del « castrense peculinm », in
BIDR. 48 (1941) 41 s.

W Secondo il Perozzi, [stitazioni di dir. romanc?® 1.106 nt. 2, « sarebbe oppor-
tuno che le discussioni intorno al diritto singolare rimanessero limitate ai casi,
che i Romani esplicitamente gualificano come di diritto singolare, Perché non
basta che a noi certe norme appaiono anomale; conviene anche vedere se le con
sideravano per tali gli antichi». Diversamente pensa I'ORESTANO, lus simgulare
cit. 38 s, secondo il quale «la determinazione se una norma sia di ius singulare
si pnd e si deve compiere indipendentemente dal fatto che rtale qualifica le sia
attribuita dalle fonti ». Alla seconda concezione & facile opporre che in tal modo
si viene ingiustamente a sovrapporre alla materia romanistica una categoria rico-
struita secondo elementi di cui non possiamo essere sicuri se realmentc siano atti
a caratterizzare il ius singulare. Col Perozzi, peraltro, neanche si pud pienamente
consentire, perché, se & vero che dai soli casi esplicitamente definiti di iws sim-
gulare noi siamo autorizzati a trarre gli elementi necessari a valutare la defini-
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B) La definizione paolina del ius singulare aggiunge che questo viene
introdotto nell’ordinamento giuridico positivo propter aliguam utilitatem.
Senonché questo requisito dell’aligua utilitas, che tanto piacque a passati
studiosi '™, si rivela, in sostanza, una nota caratteristica di qualunque
forma di produzione giuridica: alla radice di qualunque norma di diritto
vi &, vi deve essere una aligua utilitas, a meno 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
o per puro divertimento 1%,

C) La definizione paolina dice che il iws singulare & introdotto
nel sistema giuridico awctoritate constituentium, Si & molto discusso
circa il valore di questa locuzione ', ma si pud essere per lo meno d’ac-
cordo che tra le fonti di produzione giuridica adombrate col termine
ayctoritas constituentium non rientri, di certo, almeno la consuetudine 7.

b

Senonché, ¢ sorprendente che istituti romani logicamente concepibili
come fura singularia o esplicitamente definiti come tali risultino invece
proprio di origine consuetudinaria,

zione paolina, tuttavia non si pud fare a mene dall’essere colti da meraviglia,
notando che altri casi in tutto simili a quelli non somo né definiti né cratar
dalle fonti come inra singularia. (V. gid sul punto GUARINO, Sul « beneficium com-
petentiac » dei «milites », in RIL 77 [1938-1939] 401 ss.).

1% All'zligua wutilitas si richiama il Savieny, op. loc. cit., per sostenere la
sua teoria del diritte singolare come diritto anomalo. I1 Fappa ed il Bensa,
Note a Windscheid (Torino 19301 4.35, hanno cercato di sottilizzare, dicendo
che l'wtilitas delle norme di jus singwlare si differenzia da quella delle norme di
diritto comune perché & «aligua», ciod specifica, ma giustamente ha opposto il
Coppa Zuccart, Diritto singolare cit. 1.15, che ogni porma giuridica @ determi-
nara dall'impulse di una specifica urilita pratiza.

W Si & voluto anche stabilire una identitd tra Ualigua wtilitas dellz defini-
zione paolina ¢ l'wrilitas cui spesso fanno riferimento le fonti, quando ci parlano
della introduzione di nuove norme nel sistema, e si & voluto conseguentemente
fissare una equazione tra le notme introdotte wutilitatis causa e la contrarietd alla
ratio iuris, ciod il iws singulare. Ma v, per la critica di questa apinione, infre
n. 18 e 19,

% Rimando, per una informazione sul punto, ad OResTano, Ius simgulare
cit. 63 s.

97 In questo senso pud dirsi che tutti gli avtori sono concordi: v. PErozz,
Istieuzioni cit. 1.105 nt. 5, ORESTANG, Tus singulare cit. 67. A me pare qualcosa di pid,
e ciodé che la definizione di Paolo escluda, oltre la consuctudine, anche la giu-
risprudenza {v. le convincenti osservazioni de! BONFANTE su constifwere in Seritti
giuridier vari 2 [Torine 1918] 126 s, ma v. tuttavia PErozzi, Istitwzioni cit.
1.106 nt, 1).
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Si pensi, ¢a un canto, al divieto di donazioni fra coniugi, esempio
tpico (per quanto — ed & strano — non portato dalle fontl) di fus
singulare "™, la cui derivazione consuetudinaria, da altri e da me soste-
nuta '®, trova oggi nuovi convinti asseriori ™, Si pensi, d’altro canto,
all'istituto del postliminium, che un passo di Giavoleno definitebbe ap-
punto come fus singulare™, ma della cui origine consuetedinaria non
vi & nemmeno luogo a dubitare '2,

Anche queste sono stranezze documentate delle fonti romane, che
rendono pid ardua limpresa di adatraxsi al concetto di un ius singulare,
le cui applicazioni divergono radicalmente dalla definizione datane.

E) Esiste, rapportata alla definizione del ius singuiare, una regola
che dice: quod conira rationem iuris receptum est, non est producendum
ad consequentias. E una regola, come si vede, che valica i confini della
definizione paoclina, nel senso di farci intendere che, sia o non sia un
istituto definito ius singulare dalle fonti, tutto cid che & contrario ai
principi informatori del sistema non pud, non deve essere applicato per
analogia. Senonché qui si rivela l'incongruenza pid grave, perché & un
fatto notissimo che gli istituti del diritto singolare romano sono stati
tutti, qual pid qual meno, oggetto di estensione per analogia.

Occorrono gli esempi? Ebbene, si pensi al postliminium, che, sorto
in confini limitatissimi per mere esigenze di guerra ', divenne, con I'andar
del tempo, un istituto complesso, che trovo applicazione per ogni cosa
o persona, sia in pace che in guerra'; si pensi al pectdium castrense,
che, concepito come diritto di disporre (inter wvivor e mortis causa) di
determinati beni per il fliusfamilias militare '™, fu esteso ad altre cate-
gorie di beni, ai fléifamiliarum non militari e divenne patrimonio sepa-

rato ed autonomo di questi ™; si pensi alla faxatio in id guod facere po-

18 V. ad esempio, Perozzy, Istituzioni cit. 1.105.

18 V., Arvu, Le donazioni fra coniugi in diritto romano (Padova 1938) 6 s.,
Guarino, Adfinitzs (Milane 1939) 47 s.

10 V. Scueriiro, Le origini del divicto di donazioni fra coniugi, in Studi
Soimi (Milano 1941) 1.16%9 s. Ma v. tuttavia sul punto, con argomentazione poco
convincente, BIONDI, Swccessione iestamentaria - Donazioni, in Traltato di dir. ro-
mano dell’ALBERTARI0 10 (Milano 1943) 649 e specialm. 649 nt. 2.

1 41223, riportato infra n. 13,

12 Non occortono citazioni. V. da ultimo D VISSCHER, Apercus sur [origine
du postliminium, in Festschrift Koschaker (Weimar 1939) 1367 s,

I3V, in proposito lo scritto del DE VISSCHER, cif. retre nt. 112.

114 V. D. 49.15.5 (Pomp. 37 ad Q. Mucium).

15 V. Ulp. reg. 20.10 e Guarino, L'oggerto del castrense peculium cit. 46 s.

116 Guarino, L'oggetto del castrense peculinm cit, ove in particolare si dimo-
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test, che, ammessa dall’Editto pretorio in ordine a particolarissime ipote-
si', fu estesa a casi analoghi numerosi e svariati ®; si pensi ancora al
SC. Velleianum '°, ai codicilli ™, alla fideicomissaria libertas 2.

11. — Come si vede, il problema storico del diritto singolare pre-
senta un viluppo di oscurita e di incongruenze da risolvere, che & an-
cora pit grosso ed intricato di quello che forma oggetto del problema
dogmatico 2. Un viluppo che bisognerd pure, una buona volta, tentar
di dipanare.

Ora & da notare che la romanistica moderna, pur rilevando alcune
o tutte le stranezze da me or ora messe in luce, non ha ancora affron-
tato o voluto affrontare in pieno il problema storico del jus singulare .

stra che in dirito classico ayvenne un ampliamento dell'originario oggetto del
castrense peculium esclusivamente in forza di un’evoluzione giurisprudenziale.

17 E ciot in ordine al caso del socio {cui fu promessa la zaxatio se convenuto
dall’altro socio: Lener, Edictum perpetuum® 298) e in ordine ai figli emancipati,
diseredati, astenutisi dall'ereditd paterna (cui fu concesso di essere condannati in
id quod facere possunt, se convenuti da chi fosse loro creditore in forza di una
obbligazione sorta mentre erano in potestate: D, 14,52 pr.).

M2 Ad opera della giurisprudenza furono ammessi pumerosi altri casi di con-
demnatio in id quod facere potest, estendendo per analogia il caso editrale del
socio: v. GUARIND, Taxatio cit. 15 nr. 42,

1 Che la giurisprudenza classica abbia, almeno per qualche lato, applicato per
analogia il SC. Velleianom & cosa notissima: v. per tutd JOrs-KunkeL, Rémisches
Rech? (Berlin 1935) 217.

1® Che anche [ codicilli abbiano subita estensioni giurisprudenziali nel corso
del diritio classico, risulta dalla semplice constatazione del caso originario da cui
sorsera (v. Inst. 225 pr, gid riportato) e dal contenuto ben piti ampio che essi
giunsero ad avere nel diritto classico (ogni sorta di disposizione mortis causa, al-
meno per i codicilli testamento comfirmati, ad esclusione della istituzione di erede
e della diseredazione): infra n. 14.

21 Sul punto v. infra n. 14.

12 Fappa e Bewsa, Note a Windscheid cit. 4.34, concludevano pertanto la
loro trattazione pandettistica, osservando che il fur simgulare & qualcosa di ripu-
gnante all’armonia del sistema, onde non pud venir considerato come un principio
feconde e produttivo.

13 Poche e vaghe, spesso contradditeorie nozioni si incontrano nei moderni
manuali romanistici. V. BONFANTE, Istituzioni di dir. romano® (Milano 1932) 14 s.
(aderisce alla concezione del diritto vecezionale), Perozzy, Istituzioni cit. 1.103 s
{aderisce alla concezione del diritto anomalo: la pid elaborats e feconda trattazione
istituzionale in materia), Paccuiont, Manuale di diritte romano (Torino 1935) 151 s.
(aderisce alla concezione del DERNBURG, su cui v. infra nt. 144), D1 Maezo, [sei-
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Del ius singulare, in alcune pregevolissime trattazioni generali moderne ',
addirittura si tace, evidentemente perché esso non appare in alcun modo
armonizzabile e con una visione ricostruttiva del diritto classico romano
e con una visione dogmatica della parte generale del diritto. Altri, invece,
ancota tentano di risolvere il problema, ma lo affrontano tuttavia di
scorcio, ottenendo risultati parziali ed insoddisfacenti.

Molto sensatamente, ad esempio, si & sostenuto di recente dall’Aran-
gio-Ruiz '® che bisogna rinunciare ad intendere il contra tenorem rationis
nel senso assoluto di antitesi tra la norma di diritto singolare ed il sistema,
ma che il ius singulare rappresenta «una disposizione divergente dal
sistetna di un determinato ordinamento giuridico, non rispondente quindi
alla ratio iuris, bensi suggerita da motivi di utilitd pratica » . Ma questo
¢ evitare, non superate le difficoltd del problema, ché non ci si spiega
ancora, in tal modo, perché mai solo alcune, e non tutte, le norme diver-
genti dal sistema siansi potute definire fura singularia, perché mai il
concetto di « divergenza » sia stato reso da Paolo attraverso una chia-
rissima terminologia di « contrarietd » (comira tenorem vrationis, contra
rationem iuris) e perché ancora sia stato posto il divieto (praticamente
inatruato) di producere ad consequentias le norme soltanto « divergenti »
dal sistema giuridico comune 7. Bisogna rinunciare ad intendere il contra
tenorem rationis nel senso assoluto di antitesi tra il fus singulare ed il

tuzioni cit. 26 s. (concezione piuttosto vaga: «norme speciali per determinate ca-
tegorie di persone, di cose o di rapporti»).

124 B il caso caratteristico della fortissima ricostruzione dogmatica del Berr,
Istituzioni cit., ¢ della accuratissima ricostruzione storica di JOrs-KUNKEL, Rémisches
Recht cit. V. anche GIRARD-SENN, Manuel de droit romain® (Parls 1929), SIBER,
Rémisches Recht 2 {Leipzig 1928).

5 Istiturioni di diritto romano’ (Napoli §943) 31 s. Aderisce esplicitamente
a questa interpretazione della definizione paolina I'OrEsTANO, Tus singulare cit. 15 s.

126 Aggiunge I'Arancio-Ruiz, cift., che «anche qui bisogna guardarsi dalla ten-
tazione di interpretare alla lettera», ma che «& certo che, mentre nella norma
comune gli elementi di equilibrio, che la inquadrano perfettamente nel sistema, sal-
tano agli occhi dell’osservatore, nella norma di diritto singolare l'attenzione & im-
mediatamente richiamata sopra le ragioni di utilitd pratica che hagno consigliato
di derogare ai principi: e cid basta 2 spiegare le parole di Paclo». In base a questa
concezione, che sminuisce il valore diagnostico del comtra temorem rationis e po-
tenzia lintuizione giuridica dell’osservatore, diventa perd singolare tutte il diritro
pretorio rispetto al diritto civile. :

127 Del divieto di' producere ad comsequentias le norme confrd rationem iuris,
in cul si concentra tutto linteresse della catcgoria #us simgulare, PArancio-Ruiz,
¢it., non parla 2 questo punto: ma v. i#fra nt. 138,
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diritto comune, ma bisogna anche rinunciare a credere che Paolo I'abbia
inteso cosi o cosi si sia espresso per intendere un mero concetto di
divergenza tra norme.

Altri romanisti, invece, hanno dato prova di apriorismo critico, che
non ci sentiamo di condividere. Cosi il Biondi® e POrestano ®: cui &
parso legittimo, ¢ nel contempo sufficiente, denunciare, nella definizione
paolina, 'emblema di aucioritate constituentinm, per superare lo scoglio
rappresentato dalle svariatissime fonti, anche non imperiali, donde gli
istituti del dititto singolare romano sarebbero pervenuti ™. Ma awncto-
ritate constituentium & per lo meno tanto inspiegabile che contra tenorem
rationis: condannate 'una per indulgere all’altra espressione mi pare,
in veritd, estremamente arbitrario.

Da ultimo I'Otestano ™ ha operato un commendevole sforzo (ma
— a mio patere — ben poco felice nei risultati) per conciliare una visio-
ne storica del problema con i gravi intoppi del contre tenorem rationis
e del divieto di producere ad consequentias. Le norme del ius singrlare
sono, per lui, tutte le norme a carattere innovativo introdotte nel sistema
giuridico accanto alle norme preesistenti, cioe al jus commune ™; e il

1B Istituzioni di diritto romano 190 s., cit. da ORESTANO, [ws singulare cit. 67
nt. 1. Va notato, peraltro, che nell’ultima edizione {lit.) delle sue Istitmzioni (Milano
1940) il Biondi non mantiene pii la conpettura.

1 Ius singulare cit. 67 s.

10 Secondo I'OrEstano, cit. 72, «sin dal periodo classico tutte le varie fonti
creatrici di diritto potevano validamente formulare e introdurte nel sistema giu-
ridico una norma di ius singulare. Nel perfodo postclassico invece si tende ad
escludere anche In questo campo l'azione della consuetudine. In gquest’ordine di
idee i compilatori del Digesto, per salvaguardare la loro opera legislativa da inqui-
namenti ed eccezioni ... interpolanc la definizione di Paolo in modo tale da eli-
minare del tutto la consuerudine e richiedono il requisito dell’aucroritas constituen-
tiwm, che praticamente si riduce ad essere l'amecforifes imperiale, perché anche la
giutisprudenza & esclusa», Sono perfettamente d’accordo con 1'Otestano tanto in
ordine al diritto classico, quanto in ordine al diritto postclassico-giustinianeo, ma ri-
tenge che questo convincimento non possa bastare a giustificare l'atetesi di auctoritate
constituentium.

3 Jus singulare cit. 24 s., 190 s. E sintomatica petaltro la incertezza con cui
lo stesso Orestano prospetta questa sua teoria; essa varrebbe a chiarire il problema
solo « nella maggior parte dei casi»,

2 A questa affermazione I'Orestano giunge, principalmente, argomentando dal
tenior rationis e dall'digua wtilitas: 1) «i contrasto della norma di ius singulare
con la norma di ius commune non & un contrasto ideale con il principio astrarto
di questo.,, ma con il fenmor, con la ratio della disposizione positiva» (p. 53);
2) circa Valigua wtilitas, «la difficoltd dellinterpretazione cade se si considera. ..
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divieto di producere ad conseguentias riguarda la norma singolare solo al
momento della sua introduzione, ma « non colpisce la creazione di ulte-
riori norme che amplifichino il campe di applicazione del principio nuo-
vo »"*; lelevazione di questo divieto a regola generale, importante la
inapplicabilita per analogia, fu opera di Giustiniano, che riservd a sé la
creazione del fus singulare. Ma non & difficile obbiettare a quest’ultima,
piuttosto artificiosa concezione che essa tiene, forse, ancor meno conto
della lettera dei testi sul iws singulare, di quanto non ne abbia per la vero-
simiglianza dei processi storici da ricostruire ', Noi non possiamo assolu-

che questa wrilitas specifica & una ##ilitas nuova» (p. 57). Ma & ben facile mettere
in rilievo le imprecisioni e le contraddizioni di questo discorso: 1) se rafio iuris
e tenor ratiomis significano praticamente la stessa cosa (come riconosce 'ORESTAND,
¢it. 52), & erroneo interpretare comira femorem rationis diversamente da « conita-
rietd alla ratio del sistema », ed & assolutamente fuor di luogo appellarsi a testi che
parlanc di femor senatusconsuiti (Paul. semt. 221A.18) o di temor legis (D. 9.2.56)
o di tenor constitutionis (Inst. 2,19.6), perché in questi testi la parola fewor assume
un significato subordinato all’altro termine (semafusconsultumt, lex, comstitulio) che
la specifica; 2) I'interpretazione di testor rationis nel senso di ratioc di una disposi-
zione positiva vigente sarebbe potuta essere lontanamente plausibile, proprio se
I'Orestano avesse affermato Ja netta differenza di significato tra ratio iuris e tenor
rationis (i1 che egli non ha fatto, anche perché, di fronte al divieto di producere
ad cousequentias le norme contra rationem iuris, si sarebbe dato Ia zappa sui
piedi); 3) & ingiustificato interpretare Daligus wtilifas nel senso di wufilitas nuova,
perché questa espressione non significa tanto, ma & estremamente pit generica, ed
& assolutamente fuor di luogo richismare a sostegno di questa interpretazione
D. 142 (in rebus novis constitwendis evidens esse utilitas debet, ut recedatur ab
eo jure, quod diu aegquum visum est), di cui basta la semplice lettura per dimo-
strare che non pud a nulla servire, almeno ai fini della teoria dell’Orestano.

13 & Avviene cosf che solo apparentemente il divieto viene violato gquando
['amplificazione he luogo; & che dictro un nuove impulso si riprende guel processo
di creazione che aveva gia introdotro il principio di ius singulare » (204). Anche
qui bisogna dire che le intuizioni dell'Orestano sono buone: indubbiamente Untilitas
che ha determinato l'introduzicne di una norma nel sistema si esaurisce in questa
norma, dimodoché ogni modificazione o ulteriore innovazione non pud dirsi prove-
niente da quella determinata wfilitas, ma da una weilitas nuova e distinta, Tuttavia,
questa & una cosa, ed interpretare cosi il divieto di deducere ad conseguentias le
norme conira rationem iuris & una cosa tutta diversa, ed una cosa crrata, perché
& evidente che, se Paclo avesse pensato quel che afferma I'Orestano, non avrebbe
proprio parlato.

134 Va rilevato, da ultimo, che I'OReEsTANO, cit. 59 5., tenta di conferire una
grande importanza anche all'imfroductum est della definizione paolina, Imtroductsm
est dimostra che «nel momento della sua creazione la norma di iws singulare pe-
netra nel sistema, viene in esso introdotta ¢ da esso & recetta ¢ si colloca a fianco
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tamente ammettete che gli elementi della definizione paclina — il contra
tenorem rationts, V'aligua utilitas, U'introductum est — si debbano inter-
pretare in maniera cosi arbitraria, da richiamare alla memoria il bon mo:
che fu detto a proposito della pronuncia inglese: in inglese si scrive
« Birmingham » e si pronuncia « Livetpool ». Giusta ed acuta & l'esi-
genza di un superamento storico del problema del ius singidare, ed altis-
simo & percid il merito dell'Orestano, che per primo 'ha formulata: ma,
all’atto pratico, il superamento non pud dirsi riuscito.

12. — Quando & cosf, non mi si accusi a priori di temeritd, se
sard pid reciso e deciso nel mio tentative di superare storicamente le altri-
menti insopprimibili asperita del problema. Il mio intento & di muovere
guetra — se mi & lecito usare I'enfatica espressione — alla classicita della
categoria dogmatica 7us singulare, nonché, entro certi limiti che appresso
chiarizd, allo stesso divieto generale di applicare per analogia le cosi
dette norme contra rationem iuris.

Il rilievo gia fatto, che non tutti gli istituti concepibili, alla luce
della definizione stessa di Paolo, come iura singularia risultano nelle fonti
definiti o considerati cosi ', ché anzi gli esempi pid cospicui — quali il
testamentum militis e il postliminium e il peculium castrense e il SC.
Velleianum — appaiono in tutte le epoche liberamente estesi in ogni
direzione per analogia '¥, invita a ritenere: 1) che la categoria ius singu-
lare, se pure fu formulata dai giuristi dell'epoca classica, non ebbe in
diritto classico alcun riflesso pratico preponderante, ma ebbe il puro
carattere di una isolata definizione scolastica, e — mi si conceda di
dirlo — assai poco felice, nonché in netto contrasto con tutto lo spirito
della giurisprudenza classica, aliena guant’altre mai da classificazioni teo-

della norma comune »: del che non dubitiamo perché, stando alla definizione pao-
lina, la notma di fus singulare deve essere certamente qualificata come norma di
« diritto eccezionale» e non di «diritto anomalo». Non vedo, quindi, come ¢
perché Vintroductum es! possa essere addotio a sostegno delle argomentazioni del-
I'Orestano. Se poi Vintroductum est @ addotto per sostenere che la norma entra a
far parte dello stesso sistema specifico costituito dalla norma positiva derogata,
basterd richiamarsi: 1) al testo che dice essere stato il iws homorarium introdotto
dai pretori, evidentemente nel sistema giuridico generale (D. 1.1.7.1); 2} al faro
che lo stesso ORESTANO, cif. 62, non pud disconoscere che talvolta i principi di
fus singulare pon penetrano in un sistema specifico preesistente, ma dinno luogo ad
istituti nuovi, estranei a quel sistema {si pensi ai codicilli, rispetto ai testamenti).

13 Y, retro n, 10 A.

13 YV, retro n. 10 D,
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riche e scolastiche di concetti *¥; 2) che il divieto di producere ad conse-
quentias le norme contra rationem iuris, se pure fu formulato nel diritto
classico, non ebbe in esso il valore generale ¢ prepanderante che le Pan-
dette gli attribuiscono almeno da un punto di vista formale, ma ebbe,
forse, un significato pid limitato e meno assoluto ™.

Tutta la storia del diritto romano classico, dall’epoca quiritaria ai
Severi, tutta la storia della giurisprudenza repubblicana e del Principato,
tipicamente libera nell'uso pifi audace della interpretatio, sta ad indicare
qualcosa di pid, che il concetto del ius singulare ed il connesso divieto
di applicazione analogica non furono assolutamente compatibili con le
concezioni basilari del diritto romano puro, il quale ci presenta innu-
meri esempi di introduzione di nuovi istituti e di invasione, da parte di
questi istituti, di tutto il mondo giuridico, con conseguente esautoramento
degli istituti piti vecchi ™. Si pensi alla vastissima elaborazione giurispru-
denziale dei formalistici e ristretti principi quiritari ', si pensi al fus
gentium ™, si pensi soprattutto alla funzione esercitata dal ius honora-
rium nei riguardi del ius civile ™. Tutto cid non sta certo a significare
che i Romani applicassero ciecamente ed irrazionalmente in qualunque
direzione le norme ed i principi del loro diritto, ma sta ad indicare, peral-
tro, che essi non ebbero, non poterono avere il concetto génerale di una
eccezione contrapposta alla regola di una impossibilita di applicare per

157 La renitenza della giurisprudenza classica verso le formulazioni teoriche
astratte ¢ la tendenza verso le medesime della giurisprudenza postclassica sono fra
le cose pii note: v. sul punto ScHULZ, Prinzipien des Rimischen Rechts (Berlin
1934) 33 s.

1% In questo senso potremmo aderite, salve le risultanze dell’esame esegetico
che sara svolto infra n. 18 e 19, a quanto afferma IArancio-Ruiz, Istituzioni cit.
39 nt. 1, che inserisce il divieto di producere ad consequentias le norme contra rationem
furis tra i canoni di interprerazione a questo o a quel proposito formulati dai giu-
rist classici, avvertendo che la loro generalitdi pud tollerare eccezioni. Tuttavia fo
credo che a Questa osservazione in tanto si possa aderire, in quanto si rinunc ad
accettare come classica e vera la categoria fus singulare.

1 Non & possibile addentrarsi in questa sede nelle interessantissime discussioni
che si svolgono in proposito. Rimando ad Aravcto-Ruiz, Siorie del diritto romano
cit. passim, ed al recente libro del Grosso, Premesse gemerali cit, 61 s.

W0 Y, sul punto, da ultimo, con vasta elaborazione del tema, Grosso, Pre-
messe generali cit. 63 s.

14 Sul punso v. per tutti Arancio-Ruiz, Storia cit. 138 s.

M2 Sul punto Arancro-Rurz, Storia cit. 157 s, Grosso, Premesse generali
cit. 11l s.
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analogia la prima di fronte al predominio della seconda **: la storia del
diritto romano &, anzi, principalmente la storia delle eccezioni che diven-
tano regole e delle regole primitive che, arginate e compresse dallo svi-
Luppo delle successive eccezioni, si riducono con landar del tempo a
divenire meri relitti, anomalie, rudimenti di epoche passate ',

Qccorre, allora, riesaminare criticamente le basi testvali su cui pog-
gia la dottrina del ius singulare romano, onde accertare guanto vi sia in
esse di classico, di puro, di genuinamente romano. E vedremo subito che
esse sono molto pid fragili di quanto ci si potrebbe aspettare.

13. — Col Perozzi ", distingueremo i testi che parlano del ius sin-
gilare in due categorie: testi in cui espressione dus simgulare viene usata
relativamente alle persone o alle cose per cui vale un diritto eccezionale
e testi in cui I'espressione ius singulare viene usata assolutamente (all’abla-
tivo assoluto) senza indicare ciod una persona o una cosa per cui valga.
Nel primo caso il riferimento alla categoria dogmatica del diritto ecce-
zionale & pil sicuro, mentre nel secondo caso & invece da dubitare che,
almeno in taluni testi, [a categoria dogmatica non venga richiamata, ma

12 Pid in generale, deve ricordarsi come il divieto di applicazione analogica
sia rimasto certamente estraneo anche al diritto penale romano, che non concbhe
né formuld mai il principio #ullum crimen, nulla poena sine lege. V. sul punto, da
ultimo, SIBER, Analogie, Amtsrecht und Riickwivkung im Strafrechte des romischen
Freistaates (Leipzig 1936), Levy, Gesetz und Richter im kaiserlichen Strafrechte,
1. Die Strafyusmessung, in BIDR. 40 (1938) 57 s., Sovazzr, D. 48.4.7.3 e Vandalogia
nel diritto penale, in Studi Massari (Napoli 1937) estr., e anche VassaLul G.,
Nullum crimen sine lege, in GI. 91 (1939) 4 estr. 11 s.

% F percio che io qualificherei estremamente perspicus, per il tempo in cui
fu formulata, la tanto bistrattata teoria del DernBurs, Pandette (tr. it, Cicala) 1.1
{Milano 1906) 83 s. Il Dernburg distingue i diritti singolari dalle singolarita di
diritte: 1 primi «escludono per una sfera di casi le regole comuni ed i principi
comuni, per motivi particolari, sia di uzilitd, sia di morale, sia del pubblico bene »,
le seconde sono «un complesso di norme giuridiche, che appattengono alle rap-
presentazioni del passato, o che, formate per effetto di altre leggi, non concordano
col sistemaw». Per conseguenza, riteneva il Dernburg ¢he Paolo avesse formulato
la definizione del fus simgulare, tenendo davanti agli occhi, unilateralmente, il se-
condo caso, e che alle sole norme di questa seconda categoria si dovesse riferire
il divieto di producere ad consequentias. Ora, non che Ia teotia del Dernburg
possa essere minimamente accettata (in questo senso, sono pienamente consenziente
con la c¢ritica che ne fa POrEstano, Tus singulare cit. 41 5), ma & certo che il
Dernburg ha visto storicamente almeno un lato del problema: quello che attiene
alla infecondith dei principi superati, alla impossibilita di applicatli per enalogia.

145 TIstituzioni cit. 1,106 nt. 3.
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si voglia soltanto mettere in evidenza il carattere particolare, singolare,
di certe norme ",
Vediamo anzitutto i testi della prima categoria;

a} Il primo frammento che viene in considerazione & quello famo-
s0, in cui si contiene la definizione stessa del ius simgulare ™. Ma sicco-
me la questione verte proptio sulla classicitd di questa definizione, noi
lasceremo per un momento da parte il testo paolino, salvo a riprenderlo
in esame in un momento pitl opportuno 8,

5) Un secondo frammento, attribuitc alla penna di Giavoleno
Prisco, parlerebbe di ius singulare in ordine all'istituto del postliminium.

D. 41.2.23.1 (Tavol. 1 epist.): In his, gui inr hostium pofestatem per-
venerunt, in retinendo iura revum suartim singulare ius est: corporaliter
tamen possessiontem amittunt: neque enim possunt videri aliquid possi-
dere, cum ipsi ab alio possideantur: sequitur ergo, ut reversis bis nova
possessione opus Sit, etiamsi nemo medio tempore res eorum possederit.

Non ripeterd qui un discorso gia ampiamente svolto altrove ', per
dimostrare che i! frammento di Giavoleno & profondamente alterato ™™ e
che, in particolare, indiscutibilmente spurio & il primo periodo di esso,
ove si dice che in his, qui in hostium potestatem pervenerunt in reti-
nendo iura verum suarum singulave ius est. La possessio, cui si restringe
il discorso nel resto del frammento, non era considerata dai classici un
« diritto » reale, un ins rerum swarum, ma un mero rapporto di fatto tra
il possessore e la cosa ™™ il postliminium, anche se non & certo abbia
importato reviviscenza dei diritti dopo la prigionia o piuttosto quiescenza

146 Vedremo, tuttavia, che alcuni testi della seconda categoria sono abbastanza
chiaramente allusivi 2l ius simgulare, mentre vi & un paio di testi della prima ca.
tegoria in cui l'allusione & molto meno sensibile, e forse manca del tutro. Ma
I'vtilita di distinguere le due categorie, come vedremo, permane, perché ci aiuterd
a chiarirci la genesi della concezione postclassica di un fus singulare.

W Y. refro n. 3.

M8 V. infra n. 15.

19 V. GuariNe, Sul ius singulare postliminii, in Z8S. 61 (1941) 58 s.

13 Quanto alla sostanza, il frammento pud essere cos{ ricostruito (seguendo
Beserer, in ZSS. 45 [1925] 205): Qui in hostium potestatem pervemerunt pos-
sessionens amitfunt: neque enim possuni videri aliguid possidere, cum [psi ab dlio
possideantur: sequitur ergo, ut reversis his nopa possessione opus sit, etiamsi nemo
medio tempore res eorum possederit.

151 V. sul punto ALBERTARIO, In fema di classificazione del possesso, in Studi
di diritto romano 2 (Milano 1941) 173 s., Guarmno, Postliminium cit, 69 nt, 37 bis.
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dei medesimi durante la cattivitd ', non fu certo, sempre in diritto clas-
sico, un semplice retinere imra sua durante la schiaviti di guerra ';
in ogni caso, la singolaritd delle norme sul postliminium non fu nel riser-
vare al titolare fatto prigioniero i soli iura rerum suarum (proprietd e
diritti affini), ma gli omwuia iura, con esclusione dei soli rapporti di fatto
(possesso, matrimonio) ™. D, 41,2231 &, con ogni probabilitd, un ela-
borato postclassico, e dalla penna del lettore postclassico, non da quella
di Giavoleno, & certamente uscita linfelice frase che inquadra malamente
ed incompletamente listituto nella categoria dogmatica del iws singu-
lare 15,

12 V. sul punto, in vario senso, BESELER, in ZSS. 45 (1925} 205, Rarr,
Studi sulla captivitas 3, in Ann. Macerata 1927, estr. 100 ss,; GuUARNER CrraTy,
Reviviscenza ¢ quiescenza nel diritto romano, in Amw. Messing 1 (1927) estr. 26.

I8 In questo senso © invece, per il periodo anteriore a Gaio, I’AMBROSINO,
Da Giavoleno a Gain in tema di posiliminio, in SDHI. 5 (1939) 202 s, che di-
fende pertanto la gemuinitd di D, 41.2.23.1 (salvo Iinciso corporalifer, git appun-
tato dal Roaronni, Possessio quae amimo retimetur, ora in Scritsi gigridici [Milano
1922] 184 s.). Ma v. comtra Guarino, Postliminium cit, 62 s.

15 Y, Guarmo, Postliminium cit. 76.

15 V. Guaring, Postliminium cit. 71 s. Chi tenga presente Pipotesi del BESELER,
in Studi Bonfante 2.72, per cui i libri epistularum di Giavoleno sarebbero un’ope-
ra apocrifa, trovera che essa & confermata dalle nostre conclusioni (ma v. tuttavia,
sulla questione del carattere apocrifo dei fibri epistularum, Bercer, in BIDR. 44
[193637]1 96, e art. Octavius Javolenus, in PWRE. shv). Mi corre l'obbligo,
in questa sede, di rispondere ad un appunto indirettamente rivoltomi dal Dr
Marzo, TIstituzioni cit. 34 nt. 1, il quale dice, a proposito della questione
dibattuta fra me e I'Ambrosino: «Mi sembra che I'’Ambrosino... sopravvaluti
la importanza di D. 412231, nel quale Giavoleno adopera la espressione in refi-
nendo, perché ha la mente rivolta all’effetto ultimo del postliminiun: 1 iura rerum

suarym si ritengono perché si considerano come non mai perduti... Del tutto fuori
strada & Beseler .. .: la sua ricostruzione del testo di Giavoleno accoglie Guarine, . .,

attribuendo Yalterazione alle scuole postclassiche ». Ora jo sono lieto che il Di
Marzo concordl con me nel ritenere che I'’Ambrosino sopravvaluti la importanza di
D. 412231, ma sclo nel senso che non & sostenibile la tesi di una teoria giavo-
leniana per cui gli effetti del postliminio sarebbero consistiti in un refinere iura sna:
linterpretazione bonaria che I Di Marzo vuol dare dell'in retinendo di Giavoleno
¢ invece da scartare nel pid pieno dei modi, perché atrribuisce ad un giurista seric
una imprecisione i linguaggio che pud essere solo di un cattivo, di un pessimo
glurista. E indubitabile che, tra il Beseler ¢ me, da un lato, ¢ I'’Ambrosino, dal-
laltro, gualcuno sia fuori strada: ma mi permetto di ritenere altrettanto indubitabile
che una delle due opinioni sia quella vera e che fuori strada sia certamente il
Di Marzo, che le combatte entrambe, sottovalutando in maniera inaccettabile la
personalitd di un glurista come Giavoleno.



IL PROBLEMA DOGMATICQO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 43

¢) In un testo di Salvio Giuliano la categoria ius simgulare sem-
bra essere applicata all'istituto dei codicilli. Ma vedremo subito che, anche
in questo caso, il riferimento & quanto mai impreciso, che anche questo
testo & stato rimaneggiato nella forma e nella sostanza da mano post-
classica '*.

D. 29722 (Iul. 37 dig): Codicillorum ius singulare est, ut
quaecumque in his scribentur perinde haberentur, ac si in testamento
scripta essent...

A prescindere dalla ridda di sospetti che genera il resto del para-
grafo e Vintero frammento di Giuliano ¥, la condanna del periodo su
riportato non pud che essere radicale ™. I! giurista classico non pud aver
detto che guaecumaque siano stati scritti nei codicilli si debbano conside-
rare come scritti nel testamento: ed invero i codicilli testamento non
confirmati potevano contenere soltanto disposizioni fedecommissarie, men-
tre gli stessi codicilli confirmati non potevano contenere né listituzione
di erede né la diseredazione ™. Indubitabilmente sul discorso originario
di Giuliano ha posato le sue mani inette uno studioso postclassico faci-
lone ed amante di astrazioni.

d} Ed ancora del ius singulare ci parlerebbe Gaio, in un fram-
mento trelativo al testamentum militis. ;

D. 29.1.2 {Gai. 15 ad ed. prov.): De militis testamento ideo sepa-
ratim proconsul edicit, quod optime novit ex constitutionibus principali-
bus propria atque singularia iura in testamenta eorum observari.

Se aderissimo alla tesi del von Velsen ', secondo il quale 'edictum
provinciale commentato da Galo sarebbe stato I'editto del pretore pere-
gtino ¥ potremmo tranquillamenie sbarazzarci, sulla traccia del citato

1% V. Guarino, Pauli de iure codicillorum cit, 249.

19 V. Index itp. ahl. e Scariata Fazio, Lz successione codicillare (Milano
1939) 53 s.

18 Buone osservazioni in proposito fa lo Scariava Fazio, Swecessione codi-
cillare cit.

159 Gai 2273: Item codicillis nemo beres institui polest weque exheredari,
quamvis testamenio confirmati sint; at is, qui lestamenmto beres institutus est,
poiest codicillis rogari, ut eam hereditatens alii iotam wel ex parie reslituat,
guamyvis testamento codicilli confirmati non sint.

0 Das Edictum provincide des Gaias, in Z88. 21 (1500) 73 s.

181 Ma v. tuttavia KriiGER, Geschichte der Quellen und Litteratur des Rémischen
Rechts? (Miinchen-Leipzig 1912) 20 nt. 9 e sulla questione dell’editto provinciale,
da ultimo, Buckranp, L’Edictum provinciale, in Rev. bist. de droit frang. et
étranger (1934) 81 s., e autori ivi citati,
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autore, anche di questo frammento . Ma a noi basta ritenere, con il
Lenel ', che siamo in presenza di una delle consuete introduzioni para-
frastiche ai capitoli dell’editto pretorio: che una bomorum possessio ex
testamento militis sia stata promessa dai magistrati edicenti non & dub-
bio '™, che invece sia proprio di Gaio il ridondante e sostanzialmente poco
corretto periodo introduttivo del suo commento all’editto de bonorum
possessione ex testamento militis, questo & ben poco credibile . In
ogni caso, ¢ da tener ben presente, con lo Scharlach ', che I'espressione
propria atque singularia iurg ha ben poco a che vedere con la nozione
tecnica del ius singulare, quale ci verrebbe fornita dalla definizione pao-
lina: essa adombra il carattere specifico, peculiare dei diritti che sorgono
per i milites dalle concessioni di privilegio delle costituzioni imperiali ¥,
Siamo in tema di privilegi, non di diritto singolare, e terremo il debito
conto di questa constatazione fra poco ',

€) Un ultimo testo della prima categoria, che si suole citare in
ordine al ius singadare & di Ulpiano.

D. 12.1.15 (Ulp. 31 ad ed): Singularia guaedam recepta sunt
circa pecuniam creditam, nam si tibi debitorem meum iussero dare pecu-
siam, obligaris mibi, quamvis meos nummos non acceperis, quod igitur
in duabus persomis recipitur, hoc et in eadem persona recipiendum est, uf,
cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas et convenerit, ut crediti
nontine eam retineas, videatur mibi data pecunia et a me ad te profecta.

Anche la prima frase di questo frammento ben poco prova per il
riferimento delle regole ivi espresse alla categoria dogmatica ius singu-

12 von VELSEN, cif. 145: [guod—observari].

16 Edictum perpetunm cit. 351 nt. 12.

164 V. Lener, Edictum perpetuum cit. 155 ed i testi ivi citati.

155 Riporto la motivazione del von VELSEN: «Der Satz gquod—observari soll
offenbar den Grund fiir das separatime enthalten, denn idec steht vor separatim.
Unmdglich aber kann die hervorragende Kenntnis des procossul von den kaiserlichen
Konstitutionen in dieser Materie den Grund fiir Aufstellung eines Sonderabschnittes
im Edikt abgegeben haben: hier ist dic Hand der Kompilatoren zu deutlich ».
In veritd la giustificazione delleditto de bonorum possessione ex testamento militis
non poteva essere pid ingenua. Ridondante & Vespressione propria atque singularia
iyra. Non sottoscrivo invece lidea della interpolazione dei compilatori: le lands-
tiones edicti mi paiono piuttosto annotazioni di scuole postclassiche.

1% Das ius singulare im Romischen Rechi, in Archiv fir die civil. Praxis 62
(1879} 455 nt. 11. Ma v. tuttavia Perozzi, Istituzioni cit. 1.106 nt. 2,

%7 V. anche infra n, 17.

16 V., infra n. 20,
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lare, e ben lo ha visto il Perozzi . Qui non si parla di norme conira teno-
rem rationis, ma di norme particolari, caratteristiche, di norme che a
prima vista potrebbero parer sorprendenti a chi pensasse che, per aversi
mutuo, occorra anzituito la proprietd nel mutuante della pecunia mu-
tuanda '™, Ma a chi potevano parere sorptendenti queste deviazioni, que-
sti ampliamenti dell’originario concetto del mutuo, se non ad una men-
talita ristretta e confusa di studioso postclassico? Ulpiano ed i suoi
contemporanei conoscevano ed applicavane largamente queste figure di
mutuo in senso lato'™; nel frammento sopra riportato vediamo anzi, e
subito, procedere il giurista classico, con tutta naturalezza, ad una appli-
cazione analogica del principio allor allora enunciato: gquod igitur in duz
bus personis recipitur, bos et in eadem persona recipiendum est™, lo ri-
tengo, pertanto, con il Beseler '*, insiticic rutto il periodo singularia—cre-
ditami, che & la nota di meraviglia di un lettore postclassico verso un
principio ammesso pianamente da Ulpiano e dai giuvristi dell’etd sua ™.

14, — L'ultimo testo sopra esaminato ™ ci facilita il passaggio all’e-

169 Istityzioni cit. 1.106 nt. 2.

1 Cfr. Inst. 3.14pr., D. 12122

" Ne forpisce ampia dimostrazione V'Orestano, Ius singulare cit. 82 s,
cui rimando. Non aderisco, naturalmente, alla conclusione dell’Orestano; essere
il frammento in esame genuino anche nella frase singularia—creditam.

17 Secondo il KRi{GER, zhl., al frammentoc in esame va congiunto D. 17.1.104.

13 Beitrdge cit. 345; «Zu Ulpians Zeit waren nickt mehrere Dinge recepia,
sondern eins receptzim und eins recipiendum ». Adde; circa pecuniam, su cui Vocab.
turispr. romanae 1.714.18. Su cirea v. anche Guarnerr Citati, Indice e Suppl.
2 shv. Mi paiono, quindi, perlomenc esagerate le seguenti parole dell’OresTano,
Tus singalare cit. 82: «Ma il tenore di tutta la frase & cosi classico, cosi genuine
tutte le parole che la compongono, cosi ricorrenti in altri casi, che difficilmente
si pud ammettere che essa sia effetrivamente interpolata € non piattosto dettata
nell'originale di Ulpiano »,

1M Sulle discussioni del periodo postclassico relative a questo frammento, v.
Loweo, Natara actionis nelle fonti bizantine, in BIDR. 17 (1905} 81 s. Pud
anche darsi che i simgularia quaedam sia sintomo della stessa nota di meraviglia
che appare in Steph. sch. ad D. 12.1.15 {Heimb. 2611 sch. 5): Touté fotv T
dovpootdy, kol Soxchy Gonsp mupd xavéve, &t pndt &mmpdpfioswe YevopEv
¢ml Bavely pndt Enepwthoswe wetd veBetiovm, Tixtetan & wovSuetixies, fTon
T povdate dvadvopfpn [toév xovbuxtixiov] {(ToU xovduxtixiou) Thy @low....
{Hoc mirabile est, et videtur quasi contra regulam, quod nec facta numeratione
mutui womine, nec stipulatione novandi causa nascitur condicticia, seu actio man-
dati, quae assumit naturam condicticise..).

5D, 12.1.15.
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same ¢ alia critica del secondo gruppo di frammenti, in cui incontriamo
I'espressione iure singulari, ablativo assoluto, usato senza riferimento diret-
to a cose o persone che formano oggetto dei precetti del diritto singolare.

Abbiamo visto come in quel frammento la frase singularic quaedam
recepta sunt circa pecuniam creditam & il segno di una confusa 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 chiara, ciog, a configurare come « di diritto singolare »
questi ed altri principi. La stessa tendenza si rivela e si concreta nei
frammenti del secondo gruppo.

a) In tre frammenti di Papiniano questa progressiva formazione
del dogma del ius singulare si coglie a vista d’occhio, ma aggiungeremo
subito che essa non pud essere ritenuta genuina, bensi prodotto di note
marginali penetrate nel testo,

Si guardi anzitutto a:

D. 41.3.44.3 (Pap. 23 gquaest): Noadum aditac bereditatis tempus
usucapioni datum est, sive servus bereditarius aliguid comparat, sive
defunctus usucapere coeperat: sed haec iure singulari recepta sunt.

Non occorre spendere parole, crtedo, per ribadire la certezza della
provenienza postclassica di sed bacc iure singulari recepta sunt, gid soste-
nuta dal Bonfante '™ ¢ dal Perozzt "7, Come & avvenuto per D. 12.1.135,
anche qui un lettore postclassico ha sottolineato la regola, per lui singo-
lare, che ai fini della successio possessionis la cosa si considera posseduta
dal chiamato allereditd anche nel tempo in cui l'ereditd era giacente,
purché egli poi ['abbia accettata, ‘

5) In un secondo testo di Papiniano, dello stesso libro 23 guae-
stionum, il lettore postclassico™ fa a margine una nota perfettamente
analoga ma ancora pid allusiva alla categoria fus singulare.

D. 41.2.44.1 (Pap. 23 guaest.): Quaesitum est, cur ex peculii causa
per servum ignorantibus possessio quaereretyr. dixi wtilitatis causa iure
singulari receptum, ne cogerentur domini per momenta species et causas
peculiorum inguirere...

Papiniano non pud avere scritto — e lo dico a prescindere dalle
altre critiche che si sono mosse al frammento '™ — utilitatis causa iure

1% Note al Windscheid cit. 5,495.
17T [siituzioni cit. 656 nt. 5.
7 Non & da escludere che si tratti dello stesso annotatore del brano prece-

dentemente riportato,
Y19 V. Index itp. ahl.
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singulari ™, 1 equazione & di mano di un annotatore postclassico, il quale
va applicando il concetto di scuola del ius singulare un po’ dovunque, e
principalmente in margine ai testi in cui vengono enunciati principi che
gli paiono singolari o che il giurista classico afferma introdotti weilitatis
cansa.

¢) In un terzo (ed ultimo) frammento papinianeo parrebbe vedersi
operare in pieno la categoria ius singulare, nel senso che un principio
iure singulari receptum risulterebbe dichiarato inestensibile a casi e mare-
rie analoghi.

D. 40.5.23.3 (Pap. 9 resp.): Etiam fideicommissaria libertas a filio
post certam aetatem eius data, si ad eam puer nonm pervenit, ab herede
filii praestituta die reddatur™®: quam sentemtiam iure singulari receptam
ad cetera fideicommissa '® relicta porrigi non placuit.

Dico subito che la seconda parte del testo (quam semtentiam rell.),
pur dicendo qualcosa di sostanzialmente esatto, non mi convince ®. In
un frammento sostanzialmente genuino ™, che pud dirsi esattamente paral-
lelo al nostro, salvo che si riferisce alla libertas testamentaria *, Giuliano,
dopo aver affermato che Sticho libertas competet, sed legatum non debe-
bitur, spiega, a mo’ di conclusione: nam favore libertatis receptum est,
ut mortuo Titio (il testatore) tempus superesse videtur, quo impleto liber-
tas contingeret ™. QOra, se in materia di /ibertas directa la giurisprudenza
ha potuto sacrificare al favor libertatis il regime severo del negozio sotto
condizione, egli & perché, io credo, a cid essa & stata spinta dal fatto che
la stessa deroga si era ammessa in materia di fedecommessi; ed in questa

%0 V. in particolare SiBEr, Romisches Privatrecht cit. 2.141.

& Aloandro corregge reddetur.

2 Mommsen cortegge fideicommisso.

18 11 testo non mi risulta ancora attaccato dalla critica.

18 D, 40416 (Iul. 37 dig): Si ita scriptum fuerit: «cum Titius anno-
ram triginta erit, Stichus liber esto eigue beres meus fundum dato» et Titius, an-
tequam ad annum trigensimum perveniret, decesserit, Sticho libertas competet, sed
legatum non debebitur. nam favore libertatis receptum est, ut mortuo Titio tempus
superesse videretur, guo impleio libertas contingeret [: circa legatum defecisse
condicio visa est]. '

185 Rimando alla buona difesa della genuinita sostanziale del passo, che si trova
in OresTaNO, Ius singwlare cit. 86, contro gli attacchi del Beseler, dell’Albertario
e di altri.

6 [’ultima proposizione, circa legaium defecisse condicio visa est, & molto
probabilmente spuria: circa {v. refro nt. 173) e lo stile poco chiaro mi par che
o provioo.
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materia la deroga si era potuta facilmente ammettere per le peculiarith
dell'istituto del fedecommesso, in ordine al quale la giurisprudenza ope-
rava con criteri informati ad una certa elasticitd di vedute ™. Escluso 8,
dunque, che il principio riferito da Papiniano quanto alla fideicommissaria
libertas fosse considerato dalla giurisprudenza classica come di iws sin-
gulare e quindi inapplicabile per analogia: il frammento di Giuliano ci
rivela il contrario. D’altra parte lo stesso frammento di Giuliano ci chia-
risce perché allz giurisprudenza classica non placuit di estendere la senten-
tie enunciata da Papiniano ai cetera fideicommissa: cid fu perché a
quest'uopo sarebbe mancato il motivo del favor libertatis ™. Pertanto
io sostengo che o la seconda parte del testo in esame non & di Papiniano
ma di un suo tardo commentatore **, o Papiniano ha parlato di una
sententia fevore libertatis (non fure singulariy recepta™: e in questa secon-
da ipotesi ¢ da credere che iure singulari sia stata una glossa esplicativa
dell’originario favore libertatis, glossa entrata, in un secondo momento, a
far parte del testo in luogo della espressione che il lettore postclassico
intendeva chiarire ', '

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

Gai 3114: In hoc auiem iure quaedam singulari iure obser-
vantur. nem adstipulatoris heres non babet actionem. item servus adsti-
pulando nibil agit, quanmvis ex ceteris ommnibys caysis stipulatione domino
adguivat. idem de eo qui in mancipio est magis placuit; nam et is servi
loco est. is autem, qui in potestate patris est, agit aliquid, sed parenti
non adguirit, quamvis ex omnibus ceteris causis stipulando ei adquirai.
ac ne ipsi guidem aliter actio compelii, quam si sine capitis deminutione

8 V. emplius Riccorono, Fasi e [attori dell'evoluzione del dir. romano, in
Mélanges Cormit (Paris 1926) 2.341 s,

28 §i noti, in ogni caso, che il testo non parla di impossibilitd di producere
ad conseguentins il principic ammesso in ordine alla fdeicommissaria libertas,
ma dice che »om placuit estendere quel principio ai fedecommessi in generale:
v. anche ScuaRLAcH, lws singulare cit, 451 s.

18 Un argomento per ritenerlo sarebbe il fatto che qui si tratta di un responso
pratico e che stupisce, pertanto, la frase guems semtentiam vrell., che col caso
pratico non ha nulla a che fare.

180 Questa ipotesi, che avanzo per pura precauzione, & peraltro molto meno
sicura della precedente.

191 §i sarebbe avuto, in sostanza, lo stessc fenomenc verificatosi in ordine
all'utilitatis causa di D. 41.244.1 (retro sub &), salvo che, mentre ivi la sostitu-
zione di iure singulari ad wutilitatis cawsa non si & avverata, quivi fwre simgulari
sarebbe subentrato al posto di favore libertatis.
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exierit de potestate parentis, veluti morte eius aut quod ipse flamen
Didlis inauguratus est. eadem de filia familias et quae in manu est dicta
intellegemus.

Il regime delPadstipulatio era indubbiamente caratterizzato da parti-
colaritd di regolamento, le quali dipendevano dal fatto che alla adstipu-
latio si applicavano, in concorso tra loro, norme relative alla stipulatio
e norme relative al mandato '™, Particolaritd s, ma principi di diritio
singolare no, perché Vadstipulatio non & in tutto una stipulatio, né da
altra parte obbedisce in tutto alle regole del mandato ™. Per questi moti-
vi, nonché per la inelegante struttura deila frase ™, io ritengo che in hoc—
observantur sia un glossema. Che i lettori posteclassici di Gaio si compia-
cessero dei riferimenti al ius sivgulare & dimostrato da un altro glossema,
da un glossema palese, che si trova 2 margine dei frammenti antinoesi
delle Istituzioni '™ in cui si cita appuntoc — come avrema occasione di
ripetere — l'opera pseudopaolina de iure singulari ™.

15. —— Possiamo trarre dal sin qui derto una prima conclusione, di
carattere esegetico. Tutti i pochi frammenti giuridici in cui appare la
menzione esplicita del ius singulare — fatta eccezione, per ora, per la
definizione paolina ~— sono frammenti palesemente alterati o fortissima-
mente sospettabili 17,

12 In questo senso Riccosone, Le applicazioni della « stipulatio » (Roma 1934)
61 s, Orestano, Tus singulare cit. 79 s. Ma v. tuttavia Seerk G., Corso di
diritto romano. Le garanzie personali (Torino 1934) 34 s., Sovazzi, Llestinzione
dell'obbligazione 12 (Napoli 1935) 73.

193 Tn questo senso dice giustamente 'ORESTANO, Ius singulare cir. 80 s.: «Si
hanno pertanto nella adstipulatio delle particolaritd rispetto alle disposizioni positive
che regolano i due istituti generatori, particolaritd giustificate dalla doppia deriva-
zione », ma inesattamente egli aggiunge che derie particolarita « per la posteriore
formazione della adséipulatio vengono rettamente configurate da Galo sotto l'aspetto
dello éus singulare »: Vadstipulatio, per essere sottoposta ad un regelamento par-
ticolare, non & perd comira rationem iuris. Q, dungue, anche il periodo introduttivo
di Gai 3.114 & spurio, o perlomeno & spurfa la definizione paolina. Tuttavia io
ritengo che tanto la frase introdurtiva del paragrafo geiano, quanto fa definizione
paolina non siano classiche: se Galo avesse voluto soltanto accennare alle partico-
larith di regime della adstipulatio non avrebbe detto iure simgulari.

1% Sintomatica dello stile postclassico & la ripetizione a breve distanza di due
fure: in boc... inre guaedam simgulari iure ...

1% PSI. 11.1182 (Firenze 1%33), colonna F delleditio princeps.

198 V. infra n. 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 il sospetto che la
teoria del ins singulare non abbia cittadinanza nel mondo giuridico del-
'epoca classica, ma derivi invece dalle scuole giuridiche postclassiche. Ed
infatti, contestata I'autenticitd dei passi in cui alla categoria ius singulare
indubbiamente si allude, accenna a tornare la piena armonia nel sistema
del puro diritto romano, ove per chiari segni risulta che il problema del
diritto singolare fu del tutte ignorato ™,

Senonché, mi si potrebbe a questo punto osservare che questa mia

by

tesi della non classicitd del fus singulare & gravemente, forse irreparabil-
mente ostacolata dalla circostanza che, attraverso le iuscriptiones di tre

voglia ammettere il glossema, s’ha da dire che esso & perlomeno, ben poco allu-
sivo alla categoria jus singuiare,

198 L’OresTaNG, fus singulare cit. 22 s., adduce altre « fonti nelle quali non
ricorre l'espressione ius singulare, ma che ad esso si riferiscono», Per alcune di
queste fonti il riferimento & inammissibile: D 23.2.1 (ove si parla dell'fudicium
singulare rerum amotarum), D. 40.7.203 (in cui il riferimento non & neanche lon-
ranamente visibile). Per altre fonti il riferimento & ammissibile ¢ di esse ci occupe-
remo in prosieguo: I 1315 (v. infra n. 20), D. 13.14 {v. infra n. 18 e 19},
D. 50.17.162 (v. infra nt. 247), D, 7.1.63, D. 243.54 (v. in questo numerc, sub b ¢
sub a). Quanto a D. 35.178 pr., riportato dall’Orestano, cit, 101 s., diremo che
ivi la interpolazione di jure communi al posto di un originario iuwre singniari & una
induzione gratuita del RiccoBowo (Fasi e fattori cit. 344 s5.). Rimene da esa-
minare un testo di cul I'OrResTANO (cit. 22, 61 s, 77 s, 93 s) fa moltissimo
conto: 1. 92512 (Iul. 86 dig): Multa autem iure civili comtra rationem
disputandi pro utilitate communi vecepia esse innumerabilibus rebus probari potest . ..
L'intere frammento giulianeo, ed in particolare il brano su riportato, sono indiscu-
tibilmente alterati (v. Index itp. e Suppl. 1 ahl) né 'Orestano lo contesta (ciz. 78).
L'Orestano, tttavia, cerca di difendere la genuinitd sostanziale del passo {cit. 61
nt. 1), affermando che «linterpolazione a questo riguardo sarebbe stata del tutto
superflua: | compilatori infatti avendo in mano il potere legislative non avrebbero
avuto ragione di indugtarsi a ricercare una giustificazione al loro operato, fondan-
dola sullo ius singulare »: ma obbietteremo che, siccome il passc appare a prima
vista glossato in epoca pregiustinianea, queste parcle dell'Orestano forniscono tutt’al
pii un ulteriore motivo per credere all'inguinamento postclassico e non tribonianco.
L’Orestano (cit. 93), prevedendo questa obbiezione, dice peraltro anche che « que-
ste parole, sia che fossero di Giuliano, oppure di un glossatore o di un commissario
giustinianeo, contengono una testimonianzs preziosa ed eloquentissima, della cui
veritd ed esattezza, sino a prova contraria, non ci & lecito dubitare », Senonché,
ammesso che le parole del testo di Giuliano siano state scritte da un glossatore,
& lecito dubitare, soprattutto in forza della dimostrazione che veniame svolgendo
in questo articolo, che il glossatore postclassico esprima un fenomeno reale ed
innegabile in base a sue proprie concerioni e valutazioni, che furono estranes al
giuristi dell’epoca  classica.
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frammenti dei Digesti ™, ci risulta che un giurista classico, Paolo, non
solo formuld la definizione che oggi tanto ci angustia, ma la formuld in
una monografia ad hoc, in un liber singularis de iure singulari™.

Questa obbiezione apparentemente grave merita qualche parola di
risposta e di chiarimento, Ed anzitutto sia detto che i tre frammenti che
¢i rimangono, tramandati dalle Pandette, dell’operetta paolina sul sus
singulare sono indiscutibilmente rimaneggiati, nella forma e nella sostanza.

4) Un prime frammento ci parla del cosi detto beneficium compe-
tentiae, ciot di un istituto di cui assolutamente non si capisce qual possa
essere stata in diritto classico la singolaritd, e che solo in epoca posiclas-
sica, con I'ammissione a favore del debitore del diritto di ritenere un
aliquid sufficiens ne egeat, assumers veramente carattere di beneficium *.
Si trarta di D. 24.3.54 *, un frammento di cui credo di aver ampiamente
dimostrato, in altra sede, la totale rielaborazione postclassica *®.

b) Viene per secondo un frammento addirittura paradossale, in
cui & chiaro ed evidente il lavoro compiuto dal rielaboratore postclassico
per spiattellarci un esempio di istituto di fus singulare.

D. 7.1.63: Quod nostrum non est, transferemus ad alios: veluti is
gui fundum habet, quamquam usumfructum non habeat, tamen usum-
fructum cedere potest.

Se io sono il pieno proprietario di un fondo, ne sono, naturalmente,
anche P'usufruttuario, ma giuridicamente il mio usufrutto non esiste per-
ché il dominium Uassorbe ®. Questo & chiaro; ma stiamo a vedere cosa
arzigogola il giurista posiclassico. A spiegazione del fatto che il proprie-
tario del fondo pud costituire ad altri Pusufrutto del fondo stesso, egli
dice — nescio quid stultius — il seguente paradosso, davvero « singola-
re »: quod nostrum non est, transferemus ad alios (quasi che 'usufrutto

1% LeneL, Pal. Paul. n. 905-907.

W Al lber singularis de inre simgulari si richiama inoltre, come sappiamo
(retro n. 14), un glossema in PST. 11.1182,

M, GuariNo, Taxatio in id guod facere potest cit. passimi.

200 D, 24.354. Maritus facere posse creditur nullo deducto aere alieno, item
socius, item patronus parenmsve: af is, qui ex domatione convenietur, omni aere alieno
deducto facere posse intcllegitar.

2 Y, GuariNo, Beweficium competentiae dei milites cit. 14 s.; Taxatio cit. 28.
V. gid, sul testo, i cit. dail'Index itp. e Sovazzi, Estinziome cit. 228.

M Per questa ovvia interpretazione cft., da ultimo, Grosso, in SDHI. 2 (1936)
403 che peraltro non seguo nel ritenere genuino il testo. Inaccettabile linterpre-
tazione del Biscarpr, I! dogma della collisione alla luce del dir. rom. (Citra di
Castello 1935) 54 s, contro cui v. anche HEerpricH, in ZSS. 38 (1938) 423.
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non fosse nostro, solo perché & assorbito nella proprietd). Nessuno vorrd
aggiudicare a Paolo, io spero, questo strampalato discorsa .

¢) Ed esaminiamo infine, spregiudicatamente, la famosa definizione
paolina — terzo ed ultimo brano conservatoci del liber singularis de iyre
singulari —. Domandiamoci ora se essa sia l'espressione di un ragio-
namento chiaro, nitido, aperto, quale & presumibile che avrebbe dovuto
essere quelio di Paclo, o non piuttosto I'espressione di una concezione
torbida ed equivoca.

1. 1.3.16 & un passo che non presta il fianco a soverchie critiche di
forma *™, ma che 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
guesto risultato: che un principio che pareva oscuro perché profondo, e
profondo perché classico, pud essere finalmente giudicato torbido perché
vano, e vano perché non genuino, perché frutto della decadenza giuridica
postclassica ™7,

Quella definizione paolina che & stata il cruccio di tanti studiosi di
problemi generali del diritto, oltre che di tanti romanisti, ¢i si manifesta,
alfine, come il portato di una rielaborazione scolastica postclassica, da cui
sarebbe inutile pretendere la conseguenzialitd e la logica che giustamente
esigiamo nei testi della giurisprudenza classica. Ed io non voglio escludere
affatto che essa sia, almeno in nuce, genuina; non escludo ciod che essa
sia stata realmente formulata da Paolo, in qualche suo commentario giu-
ridico, per scolpire la categoria delle norme giuridiche puramente formali,
dei precetti mancanti del requisitc essenziale dell’astrattezza: la catego-

M V. pia sul testo Pamrparoni, in BIDR. 22 (1909) 124,

25 Si badi, tuttavia, alla vaga espressione confra temorem rationis, che, oltre
tutto, & &mek heyduevov.

27 Non & — si creda la comoda maniera di risolvere un problema e di eli-
minare delle difficoltd, ma & il risultato di una obbiettiva ricetca storica, volta a
fissare i diversi piani prospettici della evoluzione giuridica romana nel quadro della
compilazione giustinianea. E mi sia lecito credere, sinc a prova contraria, che molto
pid obbiettiva & una ricerca condotta nel senso da me indicato, che non quella
dell’Orestano, i1 quale & costretto a riconoscere {cit. 92 s.) che la categoria fu
formulata da pochi giutisti classici ed applicata incompletamente e frammentaria-
mente agli istituti {io aggiungerei: contraddittoriamente): tutto cid dimostra invece
che la categoria dogmatica ixs singrdare sorse sul margini delle opere dassiche, ad
opera della giurisprudenza postclassica.




IL PROBLEMA DOGMATICG E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 53

ria che i Romani conobbero sotto il nome di privilegium. 11 privileginm,
si, quello & veramente qualcosa di contrario alla ratio iuris, perché privo
dei requisiti della norma giuridica; qualcosa di introdotto nel sistema
propter dliquam wtilitatem, per un contingente motive politico; un isti-
tuto introdotto ormai, all'epoca di Paolo, aucioritate constituentium, dalle
costituzioni impetiali . Se Paolo ha definito il privilegium, come io titen-
go possibile, ha detto qualcosa di sufficientemente esatto, e non & dato
contestare, percid, che la definizione utilizzata dalle scuole postclassiche
per adombrare il torbido e malfermo concetto del ius singnlare sia stata
proprio scritta da lui . ‘

Ma & certo, a mio parere, che — abbia o non abbia il giurista clas-
sico formulato, in ordine ai privilegiy imperiali, la definizione che in
D. 1.3.16 troviamo riferita al ius singulare — questa definizione, in
quanto rapportata al diritto singolare, non & del diritto classico, come non
& del diritto classico la stessa categoria dogmatica del diritto singolare.

16. — 11 liber singularis de iurve singulari, dei cui residui ho tentato
di dimostrare il carattere non genuino, rimarrebbe pertanto il solo argo-
mento a favore della tesi, da me avversata, della classicita del iws singn-
lare. Se Paolo ha dedicato un trartatello al ius singulare — mi si potrebbe
opporre — & evidente che il fus singulare era ai suoi tempi qualcosa.

M Amplins sal punto infra n. 20.

M To ritengo, pertanto, che il testo originario paolino possa essere cosi ri-
costruito: Privileginm esi, quod contra ratiomem iuris propter aliquam utilitatem
auctoritate constitwentizm introducium est. Ho cotretto anche il conéra tenorem
rationés, che & espressione eccessivamente generica ed imprecisa, Si avverta tuttavia
che la stessa espressione comira ratiomem iuris, ed ogoi altra consimile, non & del
tutto esente da sospetto. Contra rafiomem iuris appare in D, 1314 (= D
50.17.141pr.), di cui sosterremo la derivazione postclassica infre n. 19, Ioter-
polate & certamente comira iuris formam in D. 461492 (v. i citati dell'Index
itp. =hl) e in D. 2147.15 (gia sospettato dal TFabro). Completato da mana
postclassica mi pare anche D. 471040 (Macer 2 publ. iudic): Divus Severus
Dionysio Diogeni ita <re>scripsit: « Atfrocis ininriae damnatus in ordine decurio-
num esse nom poiesli). nec prodesse tibi debet error pracsidum aul eius, qui de te
aliguid prosuntiavit [, aut eorum gui contra formam iuris mansisse le in ordine de-
curionum putaverunt] ». (L'ultima frase del rescritto & troppo generica ed ingenua,
per poterla attribuire con sicurezza all'imperatore). Anche comtra iuris regulas in
D. 21428pr. non & genuino (v. gli autori citati dall'ladex #p. ahl). Non
prestano il fanco ad appunti Ulp. 23.10 (contra iuris regulas) e D). 405.14.1¢
(contra iuris rigorem). Su D. 1.3.15 {conira rationem iaris) v. infra n. 20.
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Ma che lo stesso liber singularis de iure singulari di Paolo sia una

\

opera apocrifa, & mio saldo convincimento.

Gia da tempo, e per altri rignardi, io ho sostenuto la tesi che le
scuole giuridiche dell'epoca postelassica, accanto al lavore di compendio
e di alleggerimento delle pid ponderose opere classiche, abbiano opetato
anche nel senso di escerpire dalle opere classiche quanto loro potesse ser-
vire per lz confezione di monografie, di libri singulares, su argomenti sin-
goli, cui i giuristi classici non pensavano o non potevano aver pensato 29,
Di questo tipo di attivitd scolastica dell’epoca postclassica noi abbiamo
le prove attraverso la stessa precisa testimonianza di Giustiniano, il quale
— nella costituzione Ommenz, § 1 — ci riferisce che, ai suoi tempi, le
scuole giuridiche erano organizzate in modo che, nel primo anno di corso,
si studiassero, accanto alle Istituzioni di Gaio, quattro libri singulares:
de re uxoria, de tutelis, de testamentis, de legatis™. Il procedimento
attraverso il quale queste elaborazioni scolastiche in libri singulares sono
passate nei Digesti non ci interessa in questa sede®® ma ci interessa

A0 V. Guarno, Adfinitas cit. 97 nt. 15, Paali de iure codicillorum cit. 214 5. V.
gid, in questo senso, con visione parziale, Sotazzi, Re. a Kibler, in BIDR. 37
(1929) 95.

M Const. Ommem {(a. 533) 1: Et antea guidem, quemadmodam et wvestra scit
prudentia, ex tanta legum multitudine, guac in librorum guidem duo milia, versuum
autent lIricies centema extendebatur, nibil alind wisi sex tantummodo libros et ipsos
confusos et iura wtilia in se perraro babentes a voce magistra studiosi accipiebant,
ceteris lam desuetis, iam omnibus inviis. in bis autem sex libris Gaii nost¥l insti-
tutiones et libri singulares quattuor, primus de illa vetere re uxoria, secundus de
tatelis et lertins nec non quartus de festamentis et legatis conmumerabantur: quos
nec fotos per consequentias accipicbant, sed multas partes corum quasi supervactias
practeribant, 11 seguito di questo paragrafo & molto interessante, perché dimostra
ad usura, contro coloro c¢he si affannano a negare l'immensa mole dei glossemi
postclassici nei testi della compilazione, quanto invece le scuole postclassiche abbia-
no operato, in ogni senso, per semplificare, trasceglicre e sintetizzare gli seritti
dei giuristi classici, Per questi e per altri motivi (fra cui & della massima impor-
tanza il fatto che tutto o quasi tutto quello che ¢i & pervenuto della giurisprudenza
classica al di fuori della compilazione giustinianea, ci & pervenuto attraverso altre
compilazioni delle scuole postclassiche) io tengo per fermo che ormai, nel secolo
di Giostiniano, le opete dei giuristi classici non ersno note, salva che 2 qualche
erudito e a qualche bibliofilo, se non attraverso le rielaborazioni scolastiche, orientali
e occidentali, dei secoli immediatamente precedenti.

' 22 T¥gltra parte, & cosa evidentissima — per fare l'esempio pid noto ~ che
i libri 30-32 dei Digesti, costituenti il titolo de legatis et fideicomtmissis, devono
essere strettamente imparentati con il liber simgularis de legatis di cui nella costi-
wuzione Omnems. 51 pensa pertanto, oggl, con buon fondamento, che ai Digesta di
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moltissimo [a constatazione che, nel periodo di transizione dal diritto
classico al diritto giustinianeo, i bisogni della scuola avevano determinato
una rielaborazione sistematicz di turta Popera della giurisprudenza clas-
sica ™ e che aleune materie, alcuni argomenti passarono progressivamente
a costituire Poggetto di vere e proprie monografie specifiche, libri singu-
lares. Su questa constatazione fondamentale io credo sia lecito basare
I'ipotesi che una delle forme in cui si realizzd questo lavorfo sistematico
defle scuole postclassiche sia consistita nell’enucleamento di brani parti-
colarmente significativi, ai fini del chiarimento dei dogmi che si venivano
formando, e che intorno a questi nuclei si siano potute costruire vere e
proprie operette di « estratti » adeguatamente raffazzonati: operette che
presero il nome dell’autore classico cui si era attinto o particolarmente
attinto 2,

Ora veniamo a Paolo. A guardare il lunghissimo elenco delle opere
a lui attribuite **, si rimane colpiti non solo dall'immensa congerie di
questi scritti, ma in ispecie dalla moltitudine di libri singalares, che
fanno corrispondenza con le materie trattate nei suoi gia cosi ampi com-
mentari giuridici #%. Il sospetto che molti di quei libri singolari siano
opera di scuola diviene allora incoercibile 2. Ma, date queste premesse,

Giustiniano si sia pervenuli attraverso pii o meno numerosi e complessi Predigesti:
v. sul punto Araneio-Rurz, Storia cit. 377 s.

23 Bastl pensare, per convincersene, a qualcuna delle compilazioni, orientali
o occidentali, a nol direttamente o indirettamente pervenute, 1 Tituli ex corpore
Ulpiani (Ulp. liber sing, regularum), di coi non pud dubitarsi che facciano parte
elementi non ulpianei, le Recepige Sententiae di Paolo, le Res cottidianae di Gaio.
V. su queste opere Arangio-Ruiz, Steria cit. 354 s.

"2 Sull'attivith delle scuole postclassiche v. PrmvcsueiM, Beryth und Bologna,
in Festschrift Lenel (Leipzig 1921) estr.

25 Basti pensare che Paolo & autore, fra Ualtro, di 18 libri od Plautinm, di 26
libri quaestionurs, di 23 libri responsorum, di 16 libri ad Sabinwm, di 78 libri
ad edictum: ma lelenco delle opere non monografiche potrebbe continuare. V.
Lener, Pal. sv. Pawius.

M6 Ben 39 libri singulares: v. Lengvr, Pal. sv. Paulus.

U7 X si poti che gia molti di questi libri singulares sono statl giudicati apocrif
da svariati autori per ragioni svariate: v. sul punto FeLGENTRAEGER, in Symbolae
Lenel {Leipzig 1932) 338 s. Adde, per Pawii variarum lectionum liber singularis,
Guarivo, in SDHI. 5 (1939) 468 s.; per Pauli de gradibus et adfinibus et wnomi-
nibus eorum, Guarino, Adfinitas cit. 101 s. V. anche i#fra nt. 221, Inesattamente
afferma perd lo STEINWENTER, Fundus cum instrumento (Wien 1942) 39 nt. 5, che
io ho segnalato, in Z88. 62.216 ss. il carattere apocrifo di Pawli de instrumenti signi-
ficatione liber singularis.
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dobbiamo patlare di alcunché di pid di un sospetto in merito ad alcuni
libri singulares paolini, esegeticamente assai poco saldi, i quali trattano
di argomenti, a giudicare dal solo titolo, di un carattere teorico astratto,
che non risponde per nulla alla concretezza di trattazione e di argomenti
solita in Paolo e negli altri giuristi classici ™. Paolo sarebbe, in parti-
colare, I'unico giurista romane, il quale avrebbe scritto un liber singu-
laris de iuris et facti ignorantia ™, un liber singularis de iure codicillo-
rum ™ un liber singularis de iure singulari: tre libsi singulares, oltre
tutto, i cui frammenti a noi pervenuti sonc per la massima parte pale-
sissimamente rimaneggiati in epoca postclassica !,

Non sorprenda, dunque, !a mia affermazione che il Fber singularis
de iure singulari — cosf come & stato dimostrato per gli altri due or ora
citati 2 — & una compilazione di scuola, e pili precisamente una com-
pilazione di scuola postelassica,

E la diagnosi del processo scolastico che portd, nell’epoca postclas-
sica, alla compilazione del liber singularis de iure singulari pud essere
confermata da qualche ulteriore riflessione. Si sa che, mentre numerost
passi dei Digesti danno concordemente per possibile una accettilazione
parziale ™, vi & un luogo delle Istituzioni di Gaio® ove invece, sor-
prendentemente, si dice: an aufem in partem acceptum fievi possit, quae-
situmr est™, 1 frammenti antinoesi dclle Istituzioni riportano anch’essi,
se pur con qualche modificazione, questo passo ™, ma in pid essi sono

28 V. sul punto Scaurz, Prinzipien cit. 27 .

19 TenEL, Pl Paul. n, 895,

20 LrngL, Pol. Paul. n, 895899,

2l Basta uno sguardo all'lndex ip., ahll. Adde, Guarino, Pauli de iure co-
dicillorum cit. 220 s.

22 Per il liber singularis de iuris et facti ignorantia, v. EBRARD, Die Lebre
von Rechisschulen und Rechtsliteratur somischer Juristen im Lichte eines wvorfus-
tinianischen Digestentitels, in Z§S. 45 (1925) 118; per il liber singuleris de iure
codicillorum, v. Guarine, Pauli de inre codicillorum cit. 209 s.

Y, D. 4649 (Paul. 12 2zd Sqb.), 46.4.10 (Pomp. 26 ad Sab), 46.4.13.1-2
{Ulp. 50 ad S$4b.), 46.4.17 (Iul, 54 dig).

M Gal 3172,

35 Jrem quod debetur, pro parie recie solvitur: am awiem in parlem acceptum
fieri possit, gueesitum {est). Sui tentativi della dottrina per spiegare ke ragioni
del dubbio citce la npecessitd dell'accettilazione totale, v. Sovazzi, Estinzione
cit. 256 s.

26 I testo di PSI. 11.1182 & lacunosc, ma pud ricostruirsi con sufficiente
sicurezza cosl: Ifem gquod debefur pro parte recte solvitur: an amtem in partem
acceptilatio fieri potest, gquaesittim.
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corredati da un interessante glossema marginale, in cui sono chiamati a
sostegno del guesiturn est due passi di Paolo: uno delle semtentiae ed
uno del liber singularis de iure singulari®™ . Queste due citazioni e soprat-
tutto la seconda, sono molto caratteristiche, perché indirettamente con-
fermano il criterio adottato dal compilatore postclassico del liber sin-
gularis: quello di andar scovando per ogni dove particolaritd, singolarita
de! diritto, onde infarcirne 'operetta dedicata alla trattazione de! ius sin-
gulare ™, Spigolate negli scritti della giurisprudenza classica le sententiae,
le opiniones, le varige lectiones, le singolarita & fra le manie scientifiche del
periodo della decadenza®™: lo mostra 'annotatore del Gaio antinoese,
rilevando la singolarita del paragrafo sull'acceptilatio parziale ™ e richia-

27 Editio princeps, pag. F, righi I-V: Edokev Gase Mi[ecdou] sle pépoe thv
tvoyni[v.. solultione, dig & Paul. BuPAin) B [2v @] <litha) xdtév ©f) v slenten-
tar(um) [... Uareliv(on) & pépn ov [..an acceptlellatione debitalrum revum ...]
dabitandurm. [aviyvade tou altob to BuUBMov)] de iure singlulari ... petie ...
¢l g épyiile. 1. Condivido l'opinione dell’Arancio-Ruiz, cit. 49 s., che Paolo
& stato chiamato in causa dal glossatore di (Gzio, non per smentire, ma per confer-
mare il gquaesitum est relativo alla possibilitd dell'accettilazione parziale.

o 1’Arancio-Rurz, cif. 49, rileva giustamente che Pannotatote postclassico
ha scovato almeno un passo «in cui anche Paolo distingueva fra un’estinzione di
obbligazione c¢he # certa e unfaltra in cul si discuteva, riproducendo in qualche
modo Yimpalcatura del § 172» {sul punto: nt. 230), ma egli non si & chiesto
perché l'annotatore postclassico ha dato tanto rilievo ad una guestione che, se pure
esistita — come egli fermamente crede (nt. 230) — negli scritti di qualche antico
pivveconsulto, era ormai ai tempi di Paole {(v. D. 46.49) ampiamente superata, e
doveva essere quindi, ai tempi del glossatore dell'Antinoese, addirittura inconcepi-
bile. I1 perché di cid io lo vedrei nella piccola mania di molti letrori postclassici
di mettere in rilievo, dando prova di sottigliezza a buon mercato, questioni preziose
e singolari, ¢ pii in generale nell'intento scolastico di mettere in luce le contro-
versie (significativa a questo proposito & la glossa marginale di pag. D dell’editio
princeps, e ancora di pid la glossa di pag. C, che si riferiva probabilmente ad
una controversia fra Sabiniani e Proculiani). Queste riflessioni confermane in-
diretramente lo spirito con cui lavorava il compilatore del liber singularis de iure
singulari: scovare e mettere in luce aspetti sorprendenti, caratteristici, singolari
del dirittc romano, traendoli (attraverso una interpretazione tutt’sltro che fine)
dagli scritti dei giureconsulti classici.

2% Basti pensare al numero, che si va rivelando sempre pitd notevale, di
compilazioni postclassiche di opiniones, semtentiae, variae lectiones, ecc. attribuite
da compilatori postclassici ai giuristi dell’epoca classica (e certamente solo in parte
da essi derivanti): vedine I’elenco in FELGENTRAEGER, cif. 357 ss.

20 Un problema di notevole interesse & quello della genuinitd di Gai 3.172.
Si ritiene generalmente che questo paragrafo sia ispirato al ricordo di una regola
antiquata {v. RABEL, in ZS5§. 27 [1906]1 332 nt. I; Perozzi, Istituziomi cit. 2.401
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mando le complicazioni postclassiche in cui, prima ancora che da lui,
questa singolaritd era stata rilevata,

nt. 1; Giraro, Manwel cit, 758; SIBER, Rémisches Recht 2.268; MEYLAN, Acceptilation
et paiement [1934] 36 s.: con variazioni dall'uno all'altro circa la identificazione
dell’antica regola); l'opinione viene ora confermata dall’Arancio-Ruiz, ¢it. 49 nt. 4, il
quale sostienc che siamo in presenza di un relitto della prima stesura de! manuale
gaiano {Cassio?). Tuttavia obbietta il Sorazzy, Estinziome cit. 256 s. e 258 nt, 7, che
nessuno degli antichi princfpi che si sogliono citare spiega convenientemente il
paragrafo gaiano, che questo presenta almeno una grave lacuna di sostanza (pro
parte recte solvitur, ma bisognava aggiungere debifori consentienti), che & strano
che Gaio non abbia cancellato il relitto della prima stesura, o che non abbia per
lo meno provveduto a renderne pid chiare il dettato: egli ritiene pertanto che si
possa legittimamente dubitare che il § 172 sia un glossema (v. gid in questo senso,
pid precisamente, ma con debolissimi argomenti, XN1ep, Gai institutionum com-
mentarii 3.2 [Jena 1914] 44 nt. 2}, ed aggiunge che la coincidenza fra il Veronese ¢
la pergamena egiziana dimostra tutt’al pii che trattasi di un glossema abbastanza
antico, risalente ad un manoseritto molto vicino all'originale. In veritd, malgrade i
forte argomento defla coincidenza dei due manoseritti, anch'io ritengo che «il
dubbio che il § 172 sia un glossema 2... incoercibile » ¢ mi orentano verso il
dubbio le seguenti considerazioni: 1) & strano che l'annotatore dell’Antinoese, an-
ziché tralasciare il § 172 {in guanto attinente ad una questione superata), Jo abhia
invece ampiamente glossato, ricercando con ogni diligenza altri testi in cui la que-
stione si ripresentava (v. nt. 219); 2) ancor pil strana appare la circostanza sovra
esposta, se si pensa che le pag. A ¢ B dell’Antincese {ove compare il famosissimo
excursus, mancante nel Veronese, sul comsorfiwm) non presentano alcuna glossa
marginale, ma solo qualche piccolo glossema interlineare {lo stesso Arangio-Ruiz,
cit. 4, spiega che «i brani aventi un mero interesse storico dovevano essere un po’
trascurati nella scuola»); 3) & strano che Gaio alluda al dubbic circa la possibilitd
dell'accettilazione parziale (guaesitum est) € non lo risolva, come & suo costume,
indicando l'opinione che ha finito per prevalere (v. invece Inst. 3.29.1). Cid pre-
messo, non & inopportuno notare (ed & un’acuta osservazione dell’Arangio-Rurz,
cit. 49 s., che ce ne fornisce il destro) che Pannotatore dell’Antinoese si richiama
a passi in cui non si discute se sia possibile laccettilazione parziale, ma di quali
parti sia possibile laccettilazione (& wépm, non el 1épn) e che in diritto classico
Paccettilazione parziale non era sempre possibile, perché Ulpiano, ad esempio, nega
gilustamente che Ia si possa fare in materia di obbligazioni indivisibili (v. D.
46.4.13.1-2), e la casistica poteva ¢ doveva certamente essere piti complessa. Si po
trebbe pertanto formulare, pur con ogni riserva, Uipotesi che il § 172 sia proprio
« lappunto volante di un lettore, non il discorso preciso ed elegante di Gaio»
(SoLazzi, cit. 258) e che l'intento del lettore sia stato appunto di riferirsi alla ca-
sistica che si faceva dalla giurisprudenza classica in ordine all’accettilazione parziale.
I giuristi classici discutevano, in questa o in quella occasione, se fosse possibile
in partem acceptum fieri e le scuole postclassiche hanno rilevato Ia singolarity di
queste controversie: di quj il possibile glossema del § 172, I'annotazione marginale
della pag. F dell’Antinoese, la discussione del caso nel liber singularis de iure
singulari.
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i7. Aver dimostrato che la specifica categoria dogmatica fus
singulare & il prodotto di una elaborazione dottrinale della decadenza
non significa ancor aver dimostrato che al diritto classico fu estraneo un
concetto della norma giuridica eccezionale, contra rationem iuris, non
applicabile per analogia. Occorre vedere ora se il divieto di producere
ad conseguentias le norme contra rationem iuris sia stato realmente for-
mulato in diritto classico, od in che senso e con quali riferimenti vi sia
stato concepito.

A sfatare l'idea che i giuristi classici abbiano comungue avuto il
sentimento di una antitesi produttiva di conseguenze giuridiche tra dirit-
to comune e diritto eccezionale, io noterd anzitutto che I'espressione
fus commune, che si incontra talvolta nelle fonti™, non assume ivi,
né per diritto classico né per diritto giustinianeo **, una significazione
tecnica di « diritto regolate », ma vi sta unicamente a significare il siste-
ma giutidico pid ampio, entro cui e rispetto a cui si pone una notma
o un complesso organico di norme pid ristrette ®. Vero & che nelle
fonti romane ricorre non di rado una contrapposizione specifica tra ius
commune e tus militare ™, senonché, dimostrata la non classicita della
categoria dogmatica fus singulare, questa contrapposizione non pud dirsi
a priori significativa. Tus militare — ¢ ne vedremo meglio la genesi
tra poco ®* — ¢ il regime giuridico proprio dei militari, riconnesso ciog
ai privilegi concessi dagli imperatori alla categoria dei milites: la giu-
stapposizione fus mrilitare - ius commune non pud essere intesa che in
questo senso quantitative ¥, cosi come in senso nettamente quantita-
tivo si suole intendere, ¢ giustamente, la giustapposizione tra fus civile,

21 L'espressione si trova un po' dovunque nei testi della giurisprudenza
romana, € ricotre soprattutto in tema di diritto ereditario {contrapposizione tra
regime normale dei testamenti e regime eccezionale del lestamentum militis).
Rimando quindi, per le citazioni, ai Vocabolari.

%2 Nemmeno per diritto giustinianeo, Cid tisulta dai molti testi conservatici nei
Digesti e, piti perspicuaments, fra laltto da: Inst. 1.10.7: ...si adbuc wnoverca
est, id est si adbuc patri tuo nupia est, communi iure impeditum Hbi nubere,
quia eadem duobus nupta esse non potest.. .

23 V. sul pento, con opportunissime considerazioni, Perozzi, Istitazioni cit.
106 s. V. anche OrESTANO, Jus singulare cit. 24 s.

M4 Y, ad es, Paul. sent. 34A3, D. 2837, D, 29.13, D. 29.1.11pr.

25 V. infra n, 20,

¥6 Giustamente osserva a questo proposito il Perozzi, Istitmzioni cit. 170:
« 81 rratta dunque sempre di opposizione tra il diritto di aleuni (i soldatd) e il
diritto di tutti gli altri»,
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ciod ius proprium civitaiis, e ius gentium, cloé ius commune ommiun
hominum®. Come il populus Romanus vive, a detta di Gaio™, partim
s#o proprio, partim communi omnium iure, cosi (e solo in questo senso)
pud dirsi che i militari vivono parte iure militari e parte iure communi
(omnium civium) ™. 11 ius militare non & un complesso di norme contra
rationems iuris, ma un regime giuridico particolare ai militari, rispetto
a cui l'analogia & pensabile ed ammessa, purché, s’intende, non si varchi
il confine di fatto rappresentato dall’ambiente dei milites, per il quale
esso & stato formulato 2,

Ma vi & un altro punto da chiarire. Le fonti romane non difettano
di luoghi, in cui Pintroduzione di nuove norme & motivata da una #ti-
litas particolare, che appunto ne ha consigliato I’adozione *': potrebbe
pensarsi, e si pensa difatti, che Uuzéilitatis causa o le locuzioni consimili,
mediante cui si giustificano dai giuristi romani alcune innovazioni, siano
espressione, anche, di una impossibilitd di estendimento analogico delle
nuove norme, come del resto inviterebbero a ritenere alcuni dei fram-
menti dianzi esaminati, se non ne avessimo dimostrato Paltetazione ¥,
Senonché il richiamo all'w#ilitas, che le fonti talvolta fanno, altro non
¢ che la indicazione dell’occasio della morma nuova, della ragion pratica
per cui un nuovo regime & stato adottato*®, Utilitatis causa & Tindica-

2T Le citazioni mi sembrano superflue. V, per tutti Arancio-Runz, Istituzioni
cit. 25. s.

28 Gai 1.1,

¥ A dimostrare in maniera definitiva ed insuperabile che lespressione ius
commune non ha un significato tecnico di contrapposizione al fus singulare (o
militare, o fisci, ccc.), basta ricordare questo frammento: D. 4.4.12 (Gai, 4 ad ed.
provine.); Si apud minorem mulier pro alio intercesserit, non est ei actic in mulierem
danda, sed perinde atque ceteri per exceptionem summoveri debet: scilicet quia
communi iuve in priorem debiforem: ei actio restituitur. baec si solvendo sit prior
debitor: alioquin mulier non wutetur sematus comsulti ewxilio. Nel conflitto tra le
disposizioni del SC. Velleiano e le norme relative ai minoti, le prime vengono qua-
lificate jus commune: eppure il SC. Velleianuns, anche se non qualificato mai
ius singulare dalle fonti, & indiscutibilmente un esempio notevole di ius simgulare.

M0V, retro n. 8. L'esempio pid caratteristico di applicazione analogica nell’am-
bito del iws militare & — come si & visto (retro n. 10) — il peculimm castrense.

2 Esempi: Gai 3.109 (propter atilitatews), Paul. sent. 52.2 ¢ 5102 (utilitatis
causa). V. inoltre i luoghi citati nei Vocabolari.

Y. D. 412441 (retro n. 14). :

22 Upa convincente prova del fatto che lintroduzione di una norma stilitatis
ceuse mon implica il carattere di singolaritd della norma stessa, né tanto meno
VimpossibilitA di producere la norma ad comseguentias & apprestata dal seguente
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zione generica dei « motivi » di un nuovo regolamento, che equivale alla
indicazione specifica dei motivi stessi’; nulla di pid, assolutamente

.

nulla di pii di questo®. L’atilitas & strettamente connessa con la
norma nuova di cul ha consigliato I’adozione, ma la sua funzione si esau-
risce con l'atto stesso per cui la nuova norma fa il suo ingresso nell’or-
dinamento giuridico: dal momento in cui la norma & nata Uutditas ha
esplicato la sua funzione, dimodoché non pud escludersi affatto che una
nuova e diversa wfilitas si formi, la quale consigli I'estensione della nor-
ma a casi ¢ materie 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 wtilitatis causa & un diritto
evidentemente contrario, e non favorevole, alle limitazioni di estensibi-
litd dei suoi principi 7.

passo di Gaio: Gai 3.160: Ifewm, si adbuc integro wmandato mors alterutrius
[alicaius] interveniat, id est vel eius, qui mandarit, vel eius, qui mandatum susceperit,
solvitur mandatum; sed wutilitatis causa receptum est, ut si mortuo eo, qui mibi
mandaverit, ignorans eumr decessisse executus fuero mandatum, [posse me] < pos
sem> agere mandati actione . .. et huic simile est, guod plerisque placuit, si debitor
mens manumisso dispensatori meo per ignorantiam solverit, liberari eum, cum dlioguin
siricka furis ratione nonm posset libevari eo, quod alii solvisset, gquam cui solvere
deberet.

¥ Es.: il favor libertatis (v. D. 40.4.16, riportato refro n. 14 sub ¢, in nota).

%5 In questo senso, e solamente in guesto senso, pud essere citato D, 1.4.2 (su
cui refro nt. 132): ove si mette in luce la ovvia necessitd che una qualche utilitas
debba essere alls radice della introduzione di nuove norme nel sistema, specifi-
cando che questa wtilitas deve essere evidente.

#6 Possiamo quindi anche sottoscrivere le parole dell’Orestano, Iws singsiare
cit. 38: « L’weilitas di cui patlano 1 giuristi in relazione alle norme dello ius sin-
gulare o in genere alle norme nuove & ... un'wtilifes innovativa che percid si di-
stingue da quella piti generica atilitas che essi riconoscono essere inerente al
processo formativo di tutto il diritto ». Ma aggiungiamo subito (v, del resto retro
nt. 132) che 1 giuristi romani dell'epoca classica non hanno affatto parlato di
questa #tilitas in relazione alle norme del fus singulare, ma in relazione alle norme
nuove in generale: anzi il fatto che essi ne abbiano parlato in relazione alle nuove
norme in genere {v. D). 1.4.2) smentissce che essi abbiano potuto vedere nell'aligua
wlilites un requisito caratteristico del supposto fus singulare.

# E tempo di sbarazzarci di un frammento che si suole citare a sostegno
della tesi della indeducibilitd a conseguenze delle norme di iws singulare: D,
50.17.162 (Paul. 70 ad ed) Quae propiér mecessitaterm recepta sunt, non debent in
argumentum trabi. Molte illazioni arbitrarie si sogliono basare su questo frammento.
Si dice anzitutto che vi & equivalen¥a, se non identitd, fra le norme introdotte w#ilita-
tis causa ¢ quelle introdotte propter necessitatems (v. ad es. ORESTANO, lus singulare
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18. — Tuttavia aon si pud tralasciare di tener conto dell’opinione
di un illustre romanista, I’Albertario **, il quale riconnette proprio alle
norme introdotte nel sistema #tiditatis causa il divieto di producere ad
consequentias le norme confra ratiomem iuris ™,

Rileggiame anzitutto il frammento paolino:

D. 1.3.14 = D. 50.17.141 pr. (Pavl. 54 ad ed.): Quod vero con-
tra rationen: iuris receptuw est, non est producendum ad consequen-
tias =,

Il passo, estratto dal libro 54 del commentario edittale di Paolo,
& stato dal Lenel ® disposto, nella palingenesi di quel libro, nel corpo
del lungo brano che ora si legge in D. 41.2.1.2—fin., e pii precisa-
mente tra i paragrafi 16 e 17: esso appare, nella palingenesi leneliana,
un po’ isolato, un po’ sconnesso rispetto al discorso del paragrafo 16,
ma non par dubbio che proprio al discorso di questo paragrafo si rife.

cit, 56): asserzione, come si vede, assolutamente campata in aria. Si equipara, in
secondo luogo, i divieto di ‘trabere in argumentum al diviero di producere ad
cousequentias: altra asserzione con poco fondamento, ché fra l'una e laltra espres:
sione non vi & la minima congruenza. Potremme, dundgue, concludere che il
passo in esame non interessa affatto la teoria del ius simgulare, se non ci cotresse
P’obblige di segnalare che esso &, con tutta probabilitd, spurio. Argumeniuzm &
significativa (v. Guarngrr CITaTi, [ndice shv.), ma ancor pid significaivo & l'in-
dizio fornito da #ecessitas, parola cara aj postclassici, che sogliono usarla in senso
generale da ogni momento, ma sempre fuor di proposito (v, i citati dal GUARNERT
Crtati, Indice shv.,; adde KoscHAKER, ['alienazione della cosq legata, in Conferenze
romanistiche Pavia [Milano 19401 92, 164 s.). Patlare di principi propter necessi-
tatem recepta & ridicolo ed antigivridico, perché privo di significato plausibile,
dato che le norme giuridiche non si creano per necessiti, ma per libera determi-
nazione. Non & possibile dire a ché cosa volesse riferirsi I'autore postclassico di
questo peregrino principio perché limscriptio dei Digesti & sicuramente errata (v.
Lener, Pal. 1.785, KrUcER).

28 [ problemi possessori relativi al servus fugitivus, in Pubblicazioni Universitd
Cattolica (Milano 1939), ora in Sewdi cit. 2 (Milano 1941) 271 s.

2 Bisogna osservare, tuttavia, che, in Il diritto romano {(Messina 1940) 96, I'AL-
BERTARIO parrebbe smentire egli stesso la sua audacissima tesi: « Serebbe erroneo cre-
dere che 'atilitas venisse considerata soltanto nelle norme di ius singulare, mentre tutto
il diritto privato, secondo la definizione ulpianea, ad simgulorum utilitatem pertinet;
gli & invece, che in esse 1'wzélizas spicca pid evidente ».

20 Tl testo parallelo (D, 50.17.141 pr.) presenta delle variantd: gquod contra
ratiowem iuris receptum est, monm est producendum ad consequentias. Su detre
varlanti v. infra 0. 19 in nota.

Bl Pgf. Paul. nt. 657.
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risca . L’Albertario ™ ha invece voluto riconnettere il nostro fram-
mento al paragrafo 14, ove si patla di principi accolti wtilitatis causa
in tema di possesso per mezzo del servus fugitivus. Se il ricollegamento
fosse sicuro, & certo che la nostra tesi subirebbe un grave colpo; ma
il ricollegamento non & sicuro, anzi — a mio modestissimo avviso —
é sicuro che il ricollegamento & shagliato.

Non & questo il luogo per esaminare e discutere i gravi e delicati
problemi possessori relativi al servus fugitivus ™. Mi sia consentito,
tuttavia, di esprimere il mio netto dissenso dalla tesi dell’Albertario,
secondo cui, di contro alla presa di posizione negativa di Nerva ¢ Pom-
ponio, altri giuristi (Cassio, Giuliano, Paolo e Ulpiano) ** si indussero
ad ammettere il possesso del servus fugitivas, ma wutilitatis causa, per
uno scopo particolarissimo, al solo effetto dell’'usucapione. Questo sug-
gestivo e brillante tentativo di ristabilire la pace e la coerenza in una
grave controversia dei giureconsulti classici, mediante la tesi che tutti
fossero perfettamente d’accordo nel senso che al servus fugitivus non
si estendesse il principio possessio animo retinetur ™, salva leccezione

32 V. anche Krticex nell'edizione dei Digesti (ma con una contraddizione:
mentre in nota a D. 1.3.14 riconnette il testo a D. 412116, in nota a D.
41.2.1.14 richiama D. 13.14).

B3 Problemi possessori cit., specialmente 284 s.

25 Vastissima letteratura, suscitata dal magnifico e controllatissimo studio del
Rotonp1, Possessic guae animo retinetur, in BIDR. 30 (1920) 1 s., ora in Scritti
giuridict cit. 394 s. (sul serpws fugitivus, v. in particolare 143 s.). Per il Rotondi
vi fu divergenza fra i giuristi classici: Nerva figlio (D. 41.2.1.14), seguito da
Pomponio (D. 6.2.15), avrebbe negato il possesso sul fuggitivo e per fugitivum,
mentre Cassio, Giuliano Paclo (D. 41.2.1.14 cit) e Gaio {D. 40.12.25) avrebbero
ammesso il possesso per fugitivum ¢ quindi (logico € necessario presupposto) la
conservazione del possesso solo amimo anche sul fuggitivo. Questa & anche 'opinione
dominante: v. per tutti JORS-KUNKEL. Rémisches Recht cit. § 65.1 nt. 4, ARANGIO-
Ruig, [stituzioni cit. 227 ot 1, 278.

25 Per le adesioni a questa tesi, v. le citazioni in AcLBERTARIO, Problemi
possessari cit, 273 nt. Contro la tesi dell’Albertaric sono, fra altri, il Rabgr,
Zum Besitzverlust nach klassischer Lebre, in Studi Riccobono cit. 4220 s, e il
CARCATERRA, Il serpus fugitivus e il possesso, in AG. 120 (1938) 158 s. (La tesi di
quest’'ultimo — in veritd poco convincente — & che tutri 1 giuristi classic furono
d'accordo nel riconoscere la  possessio del servus  fugitivus, salvo che Cassio,
Giuliano e Gaio ammisero anche la possessio per servum: la limitazione dell’acqui-
sto del possesso per servum ai soli fint dell'usucapione sarebbe stata introdotta
dai commissari tribonianci). V. anche Guarimno, Postliminium cit. 60 nt, 11.

2% Come & notissimo, il principio possessio amimo retinetwr fu ammesso dalla
giurisprudenza classica in ordine ai saltus hiberni et aestivi: v. Roronpt, Possessio
cit. 114 s.
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consapevolmente postulata da alcuni nei riguardi del compimento della
usucapione, si frange contro il linguaggio inequivocabile dei testi .
Ed invero tutto il ragionamento dell’Albertario si basa su di una esegesi
di D. 41.2.1.14, nella quale & impossibile poterlo seguire.

D. 41.2.1.14 (Paul. ad ed): Per servum, qui in fuga sit, nihil
posse non possidere Nerva filius ait, licet respondeatur, quamdin ab alio
nwon possideatur, a nobis eum possideri ideoque interim etiam usu-
capi, sed wutilitatis causa receptum est, ut impleatur usucapio, quamdiu
nemo nactus sit eius possessionemr. possessionem autemt per eumt adqui-
ri, sicut per eos, quos in provincia habemus, Cassii et luliani sententia

est.

Anche se, in questo testo, licet—wusucapi non fosse genuino ™,

inesatta sarebbe la conseguenza che ne trae 1'Albertario, e ciog che
Paolo ammise il possesso solo amimo esclusivamente al fine dell'usuca-
pione. Vero & invece il contrario: al fine dell'usucapione fu introdotto
nel sistema il principio possessio animo retinetur anche riguardo al ser-

[N

vus fugitivas™; e DIAlbertario & costrerto implicitamente a ricono-
scerlo, quando ammette che, sempre in ordine al servws in fuga, lo
stesso principio trovd applicazione petlomeno in un altre caso, e cioe

37 Olere 1 testi citati izfra, nt. 259, si confrontino principalmente D. 41.3.15.1
(Paul. 15 ad DPlaut) {v. anche su questo frammento le buone osscrvazioni del
CARCATERRA, Seroas fugitives cit. 177), D. 7.1.12.3 (Ulp. 17 ad Sab), D. 40,12.25.1
(Gai. ad ed. pract. wrb. tit. de liherali causa), D). 41.2.50.1 (Hermog. 5 iuris epit.).

% In questo senso, ALBERTARIO, Problemti possessori cit, 279, ¢, prima di
lui, KN1EP, Vacna possessio (Jena 1863) 146 nt. 1. Conformi: DuLrckrrr, Erblasserwille
und Erwebswille bei Antretung der Erbichaft (Weimar 1934) 34 nt. 1, BESELER, in
Z£55. 55 {1925) 479, RasEL, Besitzverlust cit. 225, V. invece, contra, CARCATERRA,
Servus fugitivas cit. 169 s.

59 Inattaccabili mi sembrano i seguenti due testi di Paolo: Paul. semt. 2.31.37:
Servus, qui in fuga est, a domino quidem possidetur, sed dominus furti actione
etus wamine non lenetur, gquia in polestate euri non habet. Paul. semt. 4.14.3:
Quotiens numerus servorumt propter legem Fufiam Caniniam ineundus est, fugi-
tivi guogue, quorwm semper DOSSessio animo retinetur, computandi sunt. Gl unic
appunti che I'ALBERTARIO, Problem: possessori cit. 279 s, pud muovere ai testi
sopra citati, per giustilficare Datetesi, rispettivamente, di a domino—sed ¢ di quo-
ram semper—retinetur, sono il carattere di superfluitd di quesri incisi e, soprattutto,
il «definito ¢ preciso orientamento» derivante dalla sua interprerazione di D.
41.2.1.14. Ma la prima osservazione 2 inesatta e sarebbe comunque insuificiente,
mentre il secondo appunto si basa a sua volta sull'affermazione (contestabilissima)
di alterazioni sostanziali in D. 41.2.1.14, il che porta a doverlo senz’eltro respin-
gere. V. anche CARCATERRA, Serpus fugitivus cit. 178 s.
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anche relativamente all'interdictum utrubi®. All'Albertario preme, evi-
dentemente, di minimizzare il principio possessio animo retinetur e per-
tanto egli ragiona cosi®: «essendo un principio di ius singulare, vuol
dire che il principio di iws comwune era per I'appunto la perdita del
possesso del servus fugitivus »; ma con questo ragionamento egli di per
dimostrato proprio quello che era da dimostrare ), Né mi pare ammis-
sibile la restituzione che egli propone dell’ultimo periodo, restituzione
che si risolve in un sovvertimento ingiustificato di esso: possessiomen:
autem per eum non adquiri, nec esse condicionem eius similem condi-
cioni eorum, quos in provincia habemus, Cassii et Tuliani sententia
est®, La verita & che in questo testo, non in tutto limpido **, appare
tuttavia abbastanza chiaro che Paolo, dopo aver enunciato il parere di
Nerva filius, & subito passato ad indicare il motivo di pratica utilita

20 51 confronti il seguente testo di Ulpiano: D. 4438 (Ulp. 1 reg): In
accessione temporis et id tempus, quo in fuga sit servus, domino eius procedere
veruwm est. In accessione temporis & dichiarato interpolato dallo Zanzuecui, La
successio € l'accessio possessionis, in AG. 72 (1904) estr. 123 (aderisce il Roronpi,
Possessio cit. 147). V. in senso contrario ALBERTARIO, Problemi possessori cit, 288,
CARCATERRA, Servus fugitivus cit. 167. Non mi pronuncio sull'interpretazione del-
I'ALBERTARIO, ¢it. 287 (v. comtra CARCATERRA, cif. 168): mi basta rilevere che
manca del tutte la prova che, nel nostro caso, «si tratti della somma di due
possessi distinti, quasi che il periodo dells fuga costituisca un possesso autonomo
del servo su se tesso».

%1 Problemi possessori cit. 279.

%2 E ciod che la regola del compimento del tempo per l'usucapione sia una
regola considerata eccezionale dai giuristi classici, quindi inapplicabile per analogia.
St noti inoltre che per I'Albertario i concetro di diritto singolare si identifica con
quello di diritto anomalo, sostenuto dal Savigny, ciod di diritto estraneo al sistema:
& percid che egli considera la norma singolare relativa al serpws fugitivus come norma
che non deve essere presa in considerazione per ritenere che, sia pure in un
singolo caso, il principio possessio amimo retinetur, applicato al servas fugitivus,
facesse parte del regime giuridico del possesso: ma questa concezione del ius
singulare & contraria alla defiizione stessa di Paclo, di modo che, anche se si
voglia seguire I'Albertario nel ritenere che la regola sancita in D. 41.21.14 2
di ius singulare, si deve pur sempre concludere che il principia possessio awimo
retinetur, nel diritto classico, si applicava dalla giurisprudenza anche al servus
fugitivus.

3 Come nota giustamente il DULCKEIT, op. loc, cif., in questa ricostruzione
Uautem avversative non si spiega.

2 Cosf, giustamente, RoTonpr, Possessio cit. 149 s., che peraltre appare par-
ticolarmente stupite dall'impersonalit? di Paclo, «che non si pronuncia né per
un’opinione né per Ialtra ».
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per cui la maggioranza dei giuristi accolse, anche in ordine al serpus
fugitivus, il concetto della possessio animo retenta; dopo di che il giurista
ha anche enunciato il patere largheggiante ® di Cassio e di Giuliano **,
patere cui mi pare che implicitamente aderisca .

E appunto quest'ultimo periodo che dimostra chiaramente, io credo,
come il principio guwod contra rationem iuris rell. non si leghi affatto
al paragrafo 14 %%,

19. — 11 principio quod contra rationem iuris recepium est, non
est producendum ad consequentias si riconnette, invece, al successivo pa-
ragrafo 16 del frammento paolino ', come il Lenel ha esattamente ve-
duto . Ma aggiungo subito che esso si riconnette ad un discorso mani-
festissimamente non genuino ', Valga la lettura e l'esegesi del passo
a dimostrarlo,

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

Dopo quest'esordio, della cui sostanziale classicith non si pud

M5 icet—usucapi non &, dunque, un glossema Innovativo, ma una glossa
riassuntiva.

26 Vero & che in D, 472.17.3 (Ulp. 30 ad Ssb.) Giuliano sembrerebbe ammet-
tere il possesso del serous fugitivus soltanto ad usucapionem, ma il testo & indubbia-
mente inquinato (v, [udex itp. ahl., CARCATERRA, Servus fugitivus cit. 183). In
ogni caso il vere pensiero Jdi Giuliano risulta anche da D. 7.1.123 (Ulp. 17 ad
Sab). Non 2 giusto, quindi, dire con I'ALBERTARIO, cit. 284, che i secondo
frammento deve essere inteso con la limitazione sostanziale portata sece dal primo.

67 A prescindere dal fatto che il parere di Paclo ci & ben noto attraverso i
frammenti riportati refre, non condividerei l'epinione del Rortonpr (rezro nt. 264)
che Paolo non esprima, in D. 41.2.1.14, il suo parere.

#8 Ad ogni modo, basterebbe pensare che il principio introdotto stiitatis causa
per l'usucapione fu ammesso dalla giutisprudenza anche in ordine alla proteziope
interdittale, per convincersi cbe il giutista classico non pud aver detto, almeno
in ordine a quel principio, che esso non & tale da potersi applicare per analogia.

% Gioverd riportarlo gui per intero: D. 41.2.1.16 (Paul. 54 ad ed.): Veteres
putaverunt nom posse nos per servum heredifarium adgquirere, quod sit eiusdem
bereditatis, itague agitatur, num haec regula longius producenda sit, ut, si plures
servi legaki sint, per unum an possint ceteri possideri, idem tractatus est, si pariter
empti vel donati sunt, sed verius est ex bis cawsis posse me per unum reliquorum
adquirere possessionem.

0 Y, reiro n. 18,

M Gia i1 PrivgsHEIM, Beryth und Bologna cit. 2350, ha segnzlato la deriva-
zione scolastica (postclassica) di #tagwe—possessionem, 11 KrUGER ritiene interpolato il
frammento da sed verius alla fine.
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dubitare, perché confermato da testi insospettabili™?, io presumo che
il frammento abbia seguitato dicendo che il servus bereditarius, cosi co-
me il servus pignori datus (di cui parla il paragrafo 15)™, ad umam
tantum causam videtur possideri, ad usucapionem. Non affermo che il
seguito del discorso sia stato proprio di Paolo, anziché di un commen-
tatore postclassico, come forse & piii probabile ™, ma la necessita di
ammettere che il discorso continuasse cosi scaturisce dalla lettura dei
rimanenti periodi del testo giustinianeo, che solo ad un discotso del
genere di quelle da me ipotizzato possono riconnettersi:

. Htagque agitatur, num baec regula longius producenda sit, ut, si
plures servi legati sint, per unum an possint ceteri possideri. idem trac-
tatus est, si pariter empti vel donati sunt...

Con queste frasi, di indubbia derivazione postclassica®, si pone
il quesito se la regule dianzi sancita (la quale, come ormai deve esser
chiaro, altro non poteva dire, che quanto da me supposto) longius pro-
ducenda sit. La riconnessione a questo discorso del famoso divieto di
producere ad conseguentias mi par che si imponga, per ragioni di so-
stanza ¢ per indizi di forma ¥
...guod .., comtra rationem iuris receptum est, non est produ-
cendum ad consequentias . ..
Cosi & che, finalmente, ci & dato di spiegare, con un forte grado
di probabilitd, non solo la derivazione specifica di gquod comtra ratio-

a

nem iuris receptum rell ™, ma anche la sua origine postclassica, che &

72 Cfe. D. 29.243 (Iul. 30 dig), D, 41.1.18 (Ulp. 4 2d Sab).

T3 1. 412115 Per servum corpordliter pignori datum adguirere mos posses-
sionem lulianus ait (ad unam enimi tantum causam videri eum a debitore possideri, ad
usucapionem), nec creditori, gquia nec stipulatione nec wllo dio modo per eum ad-
quirat, quamvis eum passideat. V. su questo testo i citati dall’lndex itp. ahl. Adde
StiNtzinNg, in Arch. civ. Praxis 109 (1912) 363 nt. 3 (contro cui perd RoTowr,
Passessio cit. 145 nt. 2, che ritiene intruso solo corporaliter). lo ritengo insiticio
linciso ad amam—ausucapianen:. v. infra nu. 274,

7 A questa opinione mi induce il fatto che lo stesso principie & enunciato
perlomeno in altri due testi senza la limitazione ad wnmam tantum causam videfur
possidere, ad usucapionem (v. refro nt. 272). Probabilmente un lettore di Paolo,
suggestionato dalla limirazione che si incontra in D. 41.2.1.14 (sed wtdlitatis causa
receptum est, ut impleatur usucapio, quamdiu nemo nactus sit eius possessionem),
la ha applicata, sia pure in maniera diversa, nei successivi §§ 15 e 16.

5 V. retrg nt. 271, Basti pensare ad agitstur ¢ a tractatus.

7 Degna del massimo rilievo & la coincidenza fra longius producere ¢ producere
ad comnsequentias.

T Un aliro discerso & come pid precisamente guod contra rationem rell. si
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confermata, se pur ve n'¢ bisogno, da un indizio di forma: conseguentia,
termine sospettabile ¢ sospettato ¥, Il principio in esame era un inciso
di tutto un discotso postclassico, volto a valutare il pro ed il contro
circa I'estensibilitd della regula da me ricostruita in via di ipotesi: &
probabile che esso suggellasse con una netta negativa la questione post-
classica e che Giustiniano, volendo invece risolvere affermativamente la
questione stessa, lo abbia enucleato, per disporlo in D, 1.3.14 ed in

D. 50.17.141 pr., a titolo di formulazione generale, lasciando penetrare

nel testo un altro glossema ™, e cio2:

... sed verius est ex his causis posse me per umum religuorum
adquirere possessionem ™.

20. — Le considerazioni sin qui fatte circa 'origine della formula-
zione quod contra rationem iuris receptum est, non est producendum
ad consequentias sono certo delle ipotesi, e ci tengo ad insistere su cid,
acché il tormento di una ricerca obbiettiva non sia scambiato con la

incardini nel testo di D. 41.2.1.16. Io penso che il glossems posiclassico continuasse
con le parole indicate in D. 1.3.14: guwod vero comira rationem rell. L'avversativa
vero concludeva negativamente la guaestio postclassica: Giustiniano, escerpendo
da questo brano la frase quod wvero contra rationem rell., la ha lasciata immutata
quando si & trattato di trascriverla nel tit. 1.3 (perché ivi la frase doveva conservare,
rispetto al discosso dei paragrafi precedenti, la sua funzione avversativa), mentre
ha eliminato il vero, quendo si & trattato di riferire la stessa frase, a titolo di
regula iurts antigui, nel ut. 50.17.

7 Y, Beserir, in Studi Bomfamte cit. 2.71 e Beitrdge 543 s. Il Beseler,
esaminando D. 1.3.14, si limita a correggere comsequentias in consequentia (come
si legge in D. 50.17.141 pr.), ma io ritengo (anche per l¢ ragioni esposte regro nt. 277)
piti esatta la lezione cansequentias. Del resto, sia detto per inciso, producere ad
consequentias (0 conseguentia) & un'altra di quelle espressioni postclassiche {come
trabere in argumenturt) che nella loro ampollositda esprimone ben poco, ed in
maniera molto imprecisa, Cfr, BESELER, in ZS88. 47 (1927) 373 (su trabere aliquid
ad dliguid).

™ Sarei piuttosto per il glossema che per Pemblems, perché lo stile di sed
verins est rell, non ¢ quello delle interpolazioni giustinianee. Non & improbabile
che l'originario testo di Paolo fosse contornato da pid di un glossema, in cui si
esprimevano pareri contrastanti, né & Improbabile che il glossema di sed verius est
rell. sia stato apposto a margine (ciod dove Giustiniano I'ha trovato) dopo che gid
l'aliro glossema si era incorporato nel testo.

20 B indubitabile che questa frase glossata sia di provenienza diversa da
quella della glossa itague—donati sunt. Lo stile lo dimostra chiaramente: nel
secondo glossema Pannotatore postclassico parla, infatti, in prima persona.
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smania del nuovo e dell'originale. Ma nessuno potrd affermare che que-
ste ipotesi siano campate in ariz, né tanto meno che esse non rispon-
dano ad una retta interpretazione dello spirito de! diritto romano clas-
sico. L’indeducibilita a conseguenze delle norme contra rationem iuris,
cio® la inapplicabilita per analogia delle medesime, & una concezione tor-
bida delle scuole postclassiche, che non venne neanche lontanamente
in mente ai giuristi dell’epoca classica. In particolare, & pensiero post-
classico, non classico, quello della singolarita dei principi stilitatis causa
recepta™ e quello della inapplicabilitd per analogia di detti principi *.

Con ¢id il compito che mi ero prefisso pud dirsi esaurito *. Ma
non sard male aggiungere al gid detto qualche ulteriore parola per dimo-
strare in ordine a quali precetti la givrisprudenza classica realmente non
esercitd opera di applicazione analogica e, secondariamente, in base a
quale processo (presumibilmente) avvenne che si formd, nel diritto post-
classico, il dogma del ius singulare.

La chiave di tutto il problema sta nell'istituto del privilegium e
nella storia dell'evoluzione di detto istituto, molto convincentemente ri-
costruita, nei suoi tratti essenziali, dall’Orestano .

Storicamente, l'origine dell’istituto del privilegium si pone come
quella di un comando emanato nei confronti di una persona singola, sia
a suo danno che a suo vantaggio ®’, E lordinamento giuridico quiri-

2L V. retro n. 14 sub b.

22V, retro n. 14 sub ¢

# Non vi ¢ bisogno di indugiarsi, ai fini di questo lavoro, sul termine e sul
concette di beneficiurm. Come concetto assolute, bemeficium indica semplicemente
« comodo », « vantaggio», che si di o che si riceve: si tratta di un concetto, dun-
que, buono ad essere applicato a qualungue conceziope (diritto subbiettivo, in-
teresse, privilegio, ecc), Come termine, bemeficium viene adoperato nelle fontd,
classiche e postclassiche, svariate volte, ma con significato variabile, dal ptivilegio
al diritto subbiettivo. Non vi sono testi, per quanto io sappia, che stabiliscano
una cquazione fra bewmeficium ed ius singulare: ¢id basta, io credo, a far ritenere
fondatamente che lo studio della parola bemeficium non pud essere praduttive di
conseguenze ai fini dello studio del concetto di iws singalare. V. sul punto, con
argute osservazioni, ARaNGlo-Ruiz, Issituzioni cit. 32 s; v. anche Orestano, Ius
singulare cit. 16, 131 nt. 1, GUARINO, Beneficium competentiae del promissor dotis cit.
159 nt. 17 e I beneficium separationis dell’beres wecessarins, in Z5S. 60 (1940) 208.

B4 Tus singulare cit. 106 s.

%5 Solitamente si dice che i privilegi furono, originariamente, soltanto dispo-.
sizioni sfavorevoli a singole persone (leges im prives latae): v. Arancio-Ruiz,
Istituzioni cit. 32. Ma bisogna distinguere la parola dal concetta: terminologica-
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tario manifesta una tale avversione contro simili statuizioni, 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 ne inroganto) ™, e Cicerone, che le riferisce *, esclama,
a proposito dei privilegia: gquo quid est iniustius, cum legis haec vis
sit: scitum et iussum in omnes? La genesi del privilegio come comando
non normativo **¥ e contra rationem iuris non potrebbe essere pit chiara.

Ma la realtd storica indusse sempre pid spesso i comizi, e pid
ancora il senato, e molto di pid gli imperatori alla emanazione di norme
di privilegio, soprattutto nel senso del riconoscimento di determinate
esenzioni dall’osservanza delle norme generali del diritto a favore di
determinati enti o persone ®. Augusto si decise ad annullarli, per assu-
mete in avvenire su se stesso e sui suoi successori il compito di ema-
nare puove concesioni ™. Da guesto momento i privilegi si moltipli-
carono in ogni direzione e tesero ad identificarsi con le costituzioni im-
perialt da2 cui promanavano; ma rimase loro proprio il carattere mera-

mente, sino a Cicerone ed oltre, si parld, in ordine alle norme favorevoli, di iura
praecipua (OresTaNo, Tus singulare cit. 109), ma concettualmente il privilegium
era anche la norma favorevole ad una singola persona. Invero, quando Cicerone
{de Ieg. 3.4.11) dice essere i privilegi leges in privos latae, non & lecito tradurre,
come si suole, I’ « i » con «contro», perché subito dopo Cicerone spiega che la
vis legis consiste nello scitum et iussum in omnes (dove «im» non si pud certo
tradurre ancora una volta «contro»): Jex im privos lata significa, dunque, nor-
ma emanata nei riguardi di singoli individui (sul significato di privus, v. Gell.
N.A. 1020, Fest. sv. privas, Isid. etym. 18). A conferma di questa interpreta-
zione, basti leggete l'altro passo di Cicerone, pro dome 17.43, ove non pud so-
stenersi che, nell’sspressione wleges privatis bominibus irrogari», il privatis
hominibus sia necessariamente un dativus incommodi.

26 Lex XIT tab. 9.1 {?): v. Riccosono, FIRA. 12 (Florentize 1941) 64.

# De leg. 3.1944: .. . leges praeclarissimae de XII tabulis translatae duae,
quarum dltera privilegia tollit, altera de capite civis rogari nisi maximo comitiatu
vetat ... In privatos bomines leges ferri noluerunt, id est enim privileginm; quo
quid est imiusiius, cum legis haec vis est, scitum ef iussum in omnes? V. anche
Cic. de leg. 3411, pro domo 1743 (Vetant leges sacratae, vetant XII 1ab. leges
privatis hominibus irrogari, id est enim privilegium), pro Sest. 30.65.

% Ciod come comando privo dell'essenziale requisito dell'astrattezza (e quindi
della generalitd); v. refro n. 7.

19 Y, Orestano, Jus singulare cit. 108 s.

2V, CIL. 10.8038, CIL. 2.1423: sul punto, MommsEN, Droit public romain
(tr. franc. del Girarp) 5.2% (Paris 1895) 439, OresTANO, Tus singulare cit. 110,
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mente personale, specifico della concessione ™, onde leggiamo in un
testo di Ulpiano, che definisce la comstitutio personalis ™

(Constitutiones) quaedam sunt personales nec ad exemplum tra-
huntur: nam quae princeps alicui ob merita indulsit vel si quam poenam
irrogavit vel si cui sine exemplo subvenit persomam non egreditur.

Si vede chiaro, sin da questo momento, come sia esatta la mia
tesi ™ per cui la definizione paolina del fus singulare, se genuina ed
in quanto genuina, si riferiva esclusivamente alle statuizioni di privilegio,
ciot alle norme giuridiche puramente formali emanate per motivi me-
ramente politici dalle costituzioni imperiali. E non si creda che, alme-
no, la teoria del ius singulare, di cui abbiamo negato in foto la classi-
citd, possa essere ristretta sino a ricomprendere soltanto le norme giu-
ridiche eccezionali introdotte dalle costituzioni degli imperatori, perché
anche a quest’ultima difesa della classicitd del ius singulare si oppor-
rebbero validamente gli stessi atgomenti che abbiamo enunciato contro
la tesi della categoria generale del diritto singolare ™ e perché, inoltre,
¢ assolutamente sicuro che la givrisprudenza classica mai non si allon-
tand dalla concezione del privilegium come precetto non normativo. Se
si incontrano dei testi in cui la terminologia privilegium pare adombrare
un concetto carrispondente a quello del ius singulare, questi testi risul-
tano alterati ™, e se si incontrano dei testi in cui la terminologia prévi-
legium si applica ad istituti giuridici, come il festamentum militis ™,

2 Cito due passi giustamente richiamati dall'OresTaNo, fws singulare cit. 113:
D. 405362 (Marcian. 16 fideic.): Nibil facit ad interpellandam iurisdictionem
eius, qui de fideicommissa libertate cognoscit, privilegium cuisque wvel civitatis vel
corporis vel officii, in guo gquisque est, vel condicio persomarum. D. 50.1.10
(Marcian, sing. de delator): Simile privilegium fisco nuila civitas habet in bonis
debitoris, nisi nominatim id a principe datum sit.

2D, 1412, (Ulp. § imstit).

3 V. retro n. 15.

¥4 V. retro n. 10,

¥ Rimando per guesto punto all'ampia dimostrazione dell’Orestano, [fus
singulare cit. 140-187, cui sostanzialmente aderisco, La frequenza dell'uso atecnico
dt privilegiums (e di pracrogativa: v. OrESTANG, cit. 130 5.) nelle costituzioni impe-
riali del periode postclassico ed in testi glurisprudenziali evidentissimamente interpo-
lati @ la riprova della mia tesi, che l'origine del fus sivgulare & da ricercarsi appun-
to nell’istituto del privilegium.

2 In D. 291 (de testamento militis) e in I, 37.13 {(de bonorum possessione
ex lestamento wmilitis) si incontra quatiro volte il termine privilegium, ma in tre
frammenti esso & certamente stato portato nel testo da glossemi o interpolazioni:
D. 29.1.20.1, D. 29.121, D. 29141 pr. (v., da ultimo, OresTano, [us simgulare
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cid & perché essa si richiama alle origini di questi istirati, che furono
origini di privilegio *.

Solo nel diritto postclassico il significato tecnico del termine pri-
vilegium accenna a corrompersi ¥, 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 dei privilegia, sorse e si affermd il concetto, la termi-
nologia, la teoria del ius singulare, che le scuole postelassiche andarono
applicando malamente e disordinatamente a tutti gli istituti che ai loro
occhi si presentassero con caratteristiche di singolaritd, quindi (secondo
la loro empirica concezione) di contrarietd alla ratio iuris.

In diritto romano classico le norme contra rationem iuris erano,
dunque, le statuizioni di privilegio, che portavano connaturata in se
stesse la inapplicabilith a casi simili e materie analoghe, ¢ che nel con-
tempo escludevano di poter essere interpretate — cid proprio per le

cit. 120 s). In un quarto frammento il termine privilegium & genuino, ma si
riferisce all'origine di privilegio del testamentum pulitiss D, 29.1.24 (Flotent. 10
inst.): Divus Traianus Statilio Severo ita rescripsit: « Id privilegium, quod mili-
tantibus datum est. . .», In Cl. 6.21 (de testamento militis) privilegium si incontra
in due costituzioni di Alessandro Severo, ciod dell'ultimo periodo classico: Cl. 6.21.6
e CI. 6217. Anche se detti frammenti non sono alterati (nel senso dell’alterazione
v. OresTAND, cit. 122), non provano, data I'epoca in cui le costituzicni sonoc state
emanate, per il diritto classico, almeno sino ad Ulpiano. V. tuttavia D. 26.7.40 e
D. 286.15, ambeduc di Papiniane, 6 resp, i quali giustificano Paffermazione
dell'OrESTANO, cif. 122, che i classici hanno fatto, comunque, un uso assai limitato
di privilegium, ed hanno usato questa patola pensando all'origine di privilegio
dell’istituto del restamentum militis.

27 Anche il peculium castrense ebbe origini di privilegio, da una costituzione di
Augusto (v. Ulp. reg. 2010}, ma il termine privilegium non si incontra, applicato ad
esso, per quanto mi risulta, nei testi classici (I quali parlano di fws). La ragione
della differenza di terminologia in ordine ai due istituti & da ricercarsi nella na-
turalezza con cui la concessione di Augusto relativa ai flif familias fu accolta dalla
giurisprudenza classica, che vedeva in essa il riconoscimento di una pratica giz da
lungo tempo diffusa e che tendeva a stabilire una sensibile analogia fra il pecwlium
castrense e il peculium profecticiums: v, sul punto GuUaRINO, L'oggetto del castrense
pecaliun cit. 70 s.

P8 Va rilevato, tuttavia, che sin dal periedo classico non mancano esempi
di uvso atecnico del termine privileginm: sl pensi ai privilegis exigendi (es.. D.
42524.1). V. sul punto le osservazioni dell’Awancio-Ruiz, Istituzioni cit. 32, ¢
dell'Orestano, Iws simgulare cit. 125 s.

29 Per una ampia esemplificazione, rimando alle gia citate pagine dell’OrEsTANO,
Tus singulare cit. 140 s,
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loro peculiari carattetistiche — alla stregua delle vere norme giuridiche.
E a questa origine di privilegio delle norme sul testamentum wmilitis,
che si avviarono a diventare vere norme giuridiche soltanto a partire
da Nerva®, che probabilmente si riferisce la nota sentenza di Giuliano
riportata in D. 1.3.15%,

D. 1.3.15 (Iul. 27 dig): In his, guae contra rationen: iuris consti-
tuta sunt, non possumus sequi regulam iuris ™.

Non & I'espressione della impossibilita di applicazione analogica del
ius militare che viene enunciata in questo frammento, ma — come giu-
stamente ha intuito il Perozzi™ — ivi & formulata la impossibilitd di
applicare al iuy miélitare (e, aggiungo io, con riferimento alla sua fase
originaria di privilegio) i principi giuridici che valgono per i cittadini
non militari.

Nel diritto postdassico, essendo impallidite sino a sparire le note
differenziali tra il privilegium e il ius, le scuole crearono il concetto di
ius singulare e il divieto di analogia, che Giustiniano accolse e sistemd
nei suoi Digesta, dando loro il rilievo generale che non avevano avuto
ai margini delle opere classiche, ma tuttavia non sopravvalutandone il
valore e la feconditd . Pit che altro, nel Corpnus iuris, la regola della

W0 V. GuariNg, Sull'origine del testamento dei militari cit. passim.

Y1 Lener, Pal Yul, nt. 402 (27 dig.).

32 Anche questo testo non & in tutto insospertabile: si pensi alla genericitd
di espressione del sequi regulam ifuris, Ma, prescindendo dalla questione della sua
alterazione, mi sia concesso di rilevare che esso non esprime niente di dissonante
dalla concezione classica, quale io l'ho ricostruita. Il festamentum militis si avvid
ad entrare nel mondo del diritto soltanto a partire da Nerva (v. retro nt. 300) e
Giuliano scriveva in un’epoca in cvi, molto probabilmente, il processo di amalga-
mazione dell'istituto nel campo del diritto obbiettivo non era ancora del tutto com-
piuto. Si aggiunga quanto abbiamo rilevato refro, ntt. 296 e 297, circa la maggior
lentezza e difficoled che il testamento dei militari incontrd per essere concepito
come vero ¢ proprio isttuto giuridico. Si ricordi infine il sepuente frammento
ulpianeo, pure relativo al testamentum militis: Ulp. reg. 20.10: ... Idgue testa-
menturm, quod miles contra iuris regulam fecit, ita demum valet, si vel in castris
mortuus it vel post missionem inira annum.

W3 Istituzioni cit. 1,107 nt. 3. Erra 'Oresvano, Tus singulare cit. 190 nt. 1.
guando afferma che interpretando in questo modo il passo di Giuliano « esso conterrebbe
una affermazione in parte ingenua, in parte inesatta»: bisogna ricordarsi, invece,
che il passo di Giuliano si riferiva originariamente al festamentum militis, istituto
di cui era ancora presente, nella mente del giurista, la natura originaria di privilegio.

¥ Son proprio di Giustiniano le famose parole; Humani iuris condicic semper
tn infinitum decurrit el mibil est in ea, guod stare perpetwo possit (Const. Tamta
AtSwxev 10).
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inestensibilith per analogia delle norme ecccezionali & posta per l'avve-
nire, pet coloro che saranno chiamati ad interpretare e ad applicare il
diritto della compilazione: ed & un segno ulteriore della riluttanza di
Giustiniano ad ammettere che, dopo di lui, il diritto romano potesse

ulteriormente evolversi e mutarsi per opera della giurisprudenza e delle
scuole ¥5,

21, — E tempo, oramai, di concludere.

L'insoddisfacimento in cui ¢i lascia 1'analisi dogmatica della cate-
goria «diritto singolare » trova riscontro nei risultati di un riesame
obbiettivo ed indipendente della formazione di questa categoria. Al
diritto singolare manca un solido « ubi consistam » dogmatico, e manca
del pari un solido « ubi consistam » storico.

Costruita dalla Pandettistica tedesca sulla base di clementi roma-
nistici di non accertato valore, la teoria del diritto singolare & stata
causa di una formulazione positiva dannosa ed iniqua, quale quella del
divieto di analogia per le norme « eccezionali », accolto dal nostro ordi-
namento positivo, Ma questa nostra, necessarlamente succinta, ricapi-
tolazione storica pud servite a chiarire e a confermare la diagnosi del-
I'equivoco dogmatico, che & alla radice 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 rimanere vana esercitazione di critica dog-
matica e storica.

Ma un’altra speranza io nutro. E ciod di aver dato una prova del
credo metodologico che ho pronunciato all’inizio di questa mia conver-
sazione, 1l diritto romano deve esser studiato solo ed esclusivamente
per se stesso; e patrd forse servire, in tal guisa, molto meglio che in
altra maniera a chiarite il senso ed a fugare gli equivoci dei dogmi
giuridici moderni.

Se volessimo utilizzare della materia romanistica quel tanto che
ancor oggi pud servire come materiale di costruzione per i moderni edi-
fici dogmatici, noi faremmo peggio di quei barbari, che diroccarono i
magnifici templi di Roma per utilizzarne i marmi e le pietre nelle loro
rozze bicocche: guod non fecerunt barbari, facient Barberini. Ma se

%8 §j ricordi, a questo proposito, il famaoso divieto di ogni claborazione dot-
winale sut testi dei Digesti che Giustiniano pose con le costituzioni Deo auctore
fa. 530) 12, e Tanta-Afdwxev {a. 333) 21.
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ricordiamo, invece, che dall'amore per le antiche forme del Brunelleschi
¢ di Donatello {i quali si aggiravano — come dice il Vasari ™ — con
religioso fervore tra le rovine dell’antica Roma, cercando di penetrare
le leggi che avevano presieduto alla confezione dei suoi monumenti e
delle sue opere d’arte), se ricordiamo che da quel loro amore per le
antiche forme, lungi dal derivare il commercio degli antiquari, scaturi
la mirabile rinascita artistica del Quattro e del Cinquecento, possiamo
concludere che il diritte di Roma merita di essere studiato per se stesso
e che lo studio di qualsivoglia suo capitolo & e deve essere fruttuoso

in quello del nuovo diritto ¢ nell’approfondimento di ogni suo problema.

PosTiLLA primA: IN TEMA NI COSTITUZIONE DELL'« USUSFRUCTUS ».

1. In una recente, egregia monografia in tema di wsusfructus’
torna per l'ennesima volta alla luce una vecchia crux imterpretum:

D. 7.1.63 (Paul. sing. de iure sing): Quod nostrum non est, transfe-
remus ad alios: veluti is qui fundum habet, quamquam usumfructum
non habeat, tamen usum fructum cedere potest.

L’interpretazione corrente del testo & che il proprietario della cosa,
costituendo I'usufrutto sulla cosa stessa, viene a cedere ad altri (ciod al-
I'usufruttuario) un diritto (Pusufrutto) che non & suo {per il noto prin-
cipio nemini res sua servit)?. Contro questa interpretazione si schiera
oggi il Bretone?, preceduto tuttavia da altri®, tra cui il Biscardi®, anzi
addirittura ’Anonimo ®, sostenendo che il testo significhi che il nudo

3% Opere {edizicne milanese} 2 (Firenze 1906) 337.

* In Labeo 10 (1964) 46 ss.

! BReTONE, La nozione romana di usufrutto 1 (1562) 188 ss.

* Per tutti: Ervers, Die rimische Servitutenlebre (1856) 41 ss. Altra biblio-
grafta in BreTONE (nt. 1) 18% nt. 110. Adde: Grosso, in SDHI. 2 (1936) 403;
Hevprich, in Z55. 58 (1938) 423.

3 Cit. (nt. 1) 189 ss.

4 Cfr. BreToNE (nt. 1) 189 pr. 113

2 I dogma dells collisione alla luce del dirttto romano (1935) 53 ss.

& B, 16.1.63 (H. 2.18%): Tadh. xai & ph 8v fidy Evépyp mupoywpeiy SUveior.
v ydp xefiow teb &ypol pou, Hiv Erepec Exe, mepaxwpelv &M Slvepen. Si
noti che 'Anopimo parla di xpfiow, ciod di un istituto che corrisponde solo ap-
prossimativamente all'usufrutto, ma che & concepito, nell’ambiente ellenistico, come
proprieti temporanea, quale non era certamente Uusufrutto nel diritto fomano clas-



