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			Presentazione dell’Edizione Nazionale 
delle Opere di Giorgio La Pira

			Verso l’Edizione Nazionale: la Commissione Ministeriale

			Giorgio La Pira scomparve a Firenze il 5 novembre 1977 e l’interesse pubblico per la tutela, la conservazione e la valorizzazione del patrimonio documentario che conteneva la memoria della sua attività di giurista, di politico di rilievo nazionale e internazionale, di sindaco di Firenze, nonché della sua testimonianza cristiana, si espresse immediatamente attraverso il provvedimento, emesso dalla Sovrintendenza Archivistica per la Toscana il 10 novembre 1977, che dichiarava il suo archivio «di notevole interesse storico» ai sensi del DPR 30 settembre 1963, n. 1409.

			Il grande rilievo rivestito dal materiale archivistico di Giorgio La Pira per la storia italiana venne poi ulteriormente ribadito con un successivo provvedimento di dichiarazione del 4 giugno 1985, emesso dalla stessa Sovrintendenza Archivistica, che sottolineava l’importanza 

			delle testimonianze conservate nei suoi carteggi che riflettono tutti gli avvenimenti di quest’ultimo quarantennio e l’opera da lui svolta in campo nazionale a partire dal 1938, in campo internazionale a partire dal 1951 e rappresentano uno strumento indispensabile per la ricerca documentale e lo studio approfondito dei grandi tempi politici della storia del nostro tempo.

			La memoria storica della personalità e dell’azione di Giorgio La Pira ha avuto corrispondenza nell’attività della Fondazione Giorgio La Pira che, dopo una prima costituzione come associazione civile non riconosciuta, ha ottenuto personalità giuridica con il Decreto del Ministro dell’Interno del 28 marzo 1996 pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 86 del 12 aprile 1996. La Fondazione ha stipulato una Convenzione con l’erede universale indicato nel testamento di Giorgio La Pira («il Convento di San Marco nella persona del Padre Provinciale»), successivamente integrata per le variazioni intervenute nella struttura dell’ordine domenicano dei Frati Predicatori. In base a tale Convenzione «rimane affidata permanentemente alla Fondazione la tutela, la cura, lo studio, l’utilizzazione e la valorizzazione del lascito ereditario disposto dal Prof. Giorgio La Pira col suo testamento del 4 agosto 1977».

			Fin dalla sua istituzione, la Fondazione Giorgio La Pira si dava statutariamente come scopo 

			la promozione di iniziative culturali e sociali nel nome del Prof. Giorgio La Pira, per tramandarne il pensiero e l’azione a livello nazionale e internazionale e per conservare ed utilizzare a fini scientifici e culturali l’Archivio e la Biblioteca del defunto autore, favorendo nei rapporti tra le persone, le comunità ed i popoli il dialogo e la pace, nel solco della tradizione cristiana, della dottrina della Chiesa e del suo magistero.

			Fu la Fondazione a farsi promotrice presso il Ministero per i Beni Culturali e Ambientali dell’istanza di istituire una Commissione per l’Edizione Nazionale delle Opere di Giorgio La Pira, anche in relazione alle celebrazioni del cinquantesimo anniversario della Costituzione della Repubblica Italiana, alla cui redazione, in particolare nei Principi Fondamentali, La Pira aveva dato un determinante contributo quale membro dell’Assemblea Costituente. Il Comitato di settore Beni Librari del Ministero, nella seduta del 17 febbraio 1997, si pronunciò sulla proposta esprimendo in modo unanime parere favorevole. Ne seguì il Decreto del Ministro per i Beni Culturali e Ambientali del 24 marzo 1997 che istituiva la Commissione ministeriale e ne nominava i membri nelle persone di Francesco Adorno, Pier Luigi Ballini, Francesco Paolo Casavola, Giulio Conticelli, Ugo De Siervo, Piero Fiorelli, Carla Guiducci Bonanni, Fioretta Mazzei, Silvano Nistri, Mario Primicerio, Antinesca Rabissi Tilli, Andrea Riccardi, Mario Scotti. Nella seduta di insediamento della Commissione, avvenuta il 15 maggio 1997, Fioretta Mazzei fu eletta Presidente e Carla Guiducci Bonanni Segretario Tesoriere.

			L’11 novembre 1998 scomparve la Presidente Fioretta Mazzei, che aveva mantenuto le funzioni anche di Presidente della Fondazione Giorgio La Pira. Il 3 marzo 1999 la Commissione nominava Giulio Conticelli nuovo Presidente della Commissione Ministeriale con la conferma di Carla Guiducci Bonanni quale Segretario Tesoriere, mentre Mario Primicerio succedeva a Fioretta Mazzei nella Presidenza della Fondazione Giorgio La Pira.

			A seguito della morte di Carla Guiducci Bonanni, avvenuta il 30 marzo 2013 dopo un ininterrotto impegno di oltre sedici anni come Segretario Tesoriere, la Commissione ha proposto al Ministero un’integrazione, anche per le sopravvenute scomparse medio tempore dei Commissari Francesco Adorno, Antinesca Rabissi Tilli e Mario Scotti e per le dimissioni presentate dal Commissario Francesco Paolo Casavola. Con Decreto del Ministro dei Beni e delle Attività Culturali e del Turismo del 18 aprile 2017 sono stati nominati i nuovi Commissari nelle persone di Bruna Bagnato, Bruna Bocchini, Lucilla Conigliello, Augusto D’Angelo, Patrizia Giunti e Diana Marta Toccafondi. La Commissione ha proceduto, il 7 giugno 2017, al rinnovo delle cariche nominando Presidente Diana Toccafondi e Segretario Tesoriere Lucilla Conigliello.

			Il progetto editoriale

			Già nell’istanza presentata al Ministero dalla Fondazione Giorgio La Pira per l’istituzione della Edizione Nazionale si segnalava la complessità dell’impresa: se da un lato veniva prospettata un’articolazione degli scritti in sezioni tematiche (Opere Storico-Giuridiche, Opere Politico-Costituzionali, Opere Sociali-Amministrative, Opere dell’Attività Internazionale, Opere Religiose-Spirituali, oltre ad una sezione denominata Epistolario), dall’altro non si nascondeva la difficoltà di individuare in modo completo ed esaustivo tutti gli scritti editi di Giorgio La Pira, numerosissimi e spesso disseminati in pubblicazioni, anche periodiche, di non facile reperimento. Consapevole di questa difficoltà, la Commissione ritenne fosse opportuno, come atto preliminare, redigere una Bibliografia degli scritti di Giorgio La Pira che, curata da Giulio Conticelli con Lorenzo Artusi, venne edita dal Ministero per i Beni Culturali e Ambientali e dalla Fondazione Giorgio La Pira nel 1998. A questa Bibliografia – che ricostruisce cronologicamente la produzione editoriale di La Pira – ha fatto seguito la vastissima Bibliografia cronologica degli scritti di Giorgio La Pira in trentatré volumi (Roma 1999), redatta da un gruppo di ricercatori sotto il coordinamento scientifico di Vittorio Peri e disponibile in copia unica presso la Fondazione Giorgio La Pira. L’opera, contenente anche la fotocopia degli scritti di La Pira, fu realizzata a cura e spese della Fondazione e degli altri attori della Causa di Beatificazione.

			Anche la struttura dell’Edizione Nazionale prospettata fin dall’inizio, basata su un’aggregazione per quanto possibile ‘sistematica’ degli scritti lapiriani, ricondotti nell’alveo delle grandi tematiche che avevano ispirato l’azione e contraddistinto la vita e l’impegno di La Pira, non era immune da problemi interpretativi ed è stata sottoposta ad un serrato vaglio critico da parte della Commissione, che ha sempre avuto presente la natura fortemente coesa del pensiero e quindi degli scritti lapiriani. Come ebbe a dire, con felice espressione, la prima Presidente Fioretta Mazzei, stretta collaboratrice di Giorgio La Pira sin dalla fine degli anni Quaranta, gli scritti lapiriani avevano una ‘struttura circolare’. Non si può infatti non osservare come la porosità della trama letteraria del testo lapiriano faccia filtrare e penetrare richiami biblici in testi dedicati alla politica o all’economia, così come riferimenti giuridici in contesti peculiarmente religiosi, o faccia riferimento ai problemi dell’ordine internazionale anche in relazione a dimensioni politiche locali, oppure metta in rapporto l’attenzione verso le innovazioni tecnico-scientifiche con la ricerca di un nuovo umanesimo. 

			La prima proposta di articolazione della raccolta degli scritti editi di Giorgio La Pira elaborata dalla Commissione agli inizi degli anni 2000 prevedeva che l’Edizione Nazionale si strutturasse in sei sezioni, affidate ad alcuni fra i componenti della Commissione medesima: la prima sezione, intitolata La fondazione romanistica. Scritti di storia e di diritto romano, era affidata a Francesco Paolo Casavola; la seconda, intitolata L’architettura costituzionale. Scritti di politica e diritto costituzionale, era affidata a Ugo De Siervo; la terza, intitolata La città e la persona umana. Scritti sociali e amministrativi, era affidata a Pier Luigi Ballini e Giulio Conticelli; la quarta, intitolata La pace e il nuovo ordine internazionale. Scritti sulle relazioni internazionali, era affidata a Giorgio Gaia e Mario Primicerio; la quinta, intitolata Il credente e la Chiesa. Scritti di vita religiosa ed ecclesiale, era affidata a Andrea Riccardi e Silvano Nistri; la sesta sezione, infine, era destinata a contenere un Repertorio dell’Epistolario. 

			In quegli stessi anni si assiste ad un fiorire di pubblicazioni – promosse dalla Fondazione La Pira – che mettono a disposizione della ricerca importanti fonti inedite conservate nell’Archivio Giorgio La Pira presso la Fondazione stessa. I ricercatori, e la stessa Commissione incaricata dell’Edizione Nazionale, possono così avvantaggiarsi del contributo di riflessioni storico-critiche provenienti dalla pubblicazione soprattutto degli epistolari realizzata dalla Fondazione La Pira: ci si riferisce in particolare alla corrispondenza giovanile con i familiari (2008), alle lettere di contenuto spirituale con Paola Ramusani (2011) e con Fioretta Mazzei (2019), al carteggio con Emilio Betti durante la sua formazione giuridico-romanistica (2014), alle lettere con Amintore Fanfani (2003) e con Aldo Moro (2017). Di considerazione speciale, sia per la consistenza numerica in oltre duemila lettere sia per la connessione tematica con i testi editi da Giorgio La Pira dagli anni Cinquanta al 1977, la pubblicazione, anche questa curata dalla Fondazione La Pira, dell’epistolario con i Pontefici Pio XII (2004), Giovanni XXIII (2009) e Paolo VI (2015). Si tratta del più ampio carteggio di una personalità diretto ai Papi del Novecento sinora edito, reso possibile per la presenza delle copie delle missive conservate nell’Archivio a cura di Antinesca Rabissi Tilli, che aveva affiancato quotidianamente La Pira quale segretaria per oltre tre decenni.

			Di particolare utilità risulteranno i volumi – frutto di un importante progetto svolto dalla Fondazione La Pira nel quinquennio 2007-2012 – contenenti la descrizione dell’Archivio Giorgio La Pira: il primo volume Archivio Giorgio La Pira. Corrispondenza (2009) si riferisce alla descrizione di tutta la prima sezione dell’Archivio, che contiene le oltre 50.000 carte relative alla corrispondenza tenuta da La Pira dal 1951 al 1977. Il secondo volume Archivio Giorgio La Pira. Lettere, appunti, discorsi (2012) è l’inventariazione e descrizione delle altre sezioni dell’Archivio (quali ad esempio la corrispondenza con i monasteri di clausura e con i carcerati, i testi dei discorsi, gli appunti ecc.) e del materiale reperito per mezzo di acquisizioni da altri fondi archivistici e ricognizioni successive di materiali anche provenienti dal Convento domenicano di San Marco di Firenze, ove Giorgio La Pira aveva avuto per molti anni il suo domicilio, vivendo nello stesso Convento. Nel 2017 è stato infine pubblicato, sempre a cura della Fondazione, un aggiornamento dell’inventariazione, riferito alla sezione ‘aperta’ dell’archivio, contenente materiale acquisito successivamente alla morte di La Pira, che negli anni si è arricchita mediante acquisizioni e scambi da altri fondi archivistici nazionali ed esteri.

			L’arricchimento conseguente alla pubblicazione di queste fonti e di questi strumenti di ricerca, unito alla necessità di cogliere l’occasione offerta dalle innovazioni tecnologiche nel campo dell’editoria digitale hanno portato la Commissione a riconsiderare il piano editoriale e, soprattutto, a valutare l’ipotesi di aprire l’Edizione Nazionale alla possibilità di una pubblicazione digitale su web, pienamente e liberamente accessibile, da affiancare alla edizione cartacea. Nel 2010 la Commissione ha deciso quindi di attivarsi per la pubblicazione anche in forma digitale dell’Edizione Nazionale, con la precisa determinazione di realizzarla in accesso aperto, così da garantire la conoscenza più ampia possibile del contenuto culturale degli scritti di Giorgio La Pira, in piena sintonia con le finalità di tutela dell’interesse pubblico alla conservazione e alla diffusione del patrimonio culturale della Nazione, che costituisce la ragione dell’istituzione delle Edizioni Nazionali.

			Nel 2017 la Commissione, nella sua nuova composizione, pur confermando sostanzialmente la struttura ‘architettonica’ dell’Edizione, sia cartacea che digitale, ha ritenuto opportuno ridiscutere e approvare in via definitiva sia le intitolazione delle sezioni che i nomi dei curatori, così da avviare concretamente – sotto il coordinamento della Commissione e la responsabilità dei singoli curatori – la selezione definitiva dei testi, la loro acquisizione digitale e il loro controllo, nonché la normalizzazione dei criteri editoriali, in vista della pubblicazione sia cartacea che digitale, entrambe affidate alla Firenze University Press. 

			Questo il piano definitivo dell’Edizione Nazionale: 

			
					la prima sezione, intitolata Scritti giovanili, è curata da Piero Antonio Carnemolla;

					la seconda sezione, intitolata La fondazione romanistica. Scritti di storia e di diritto romano, è curata da Patrizia Giunti;

					la terza sezione, intitolata Principi contro i totalitarismi e rifondazione costituzionale, è curata da Ugo De Siervo;

					La quarta sezione, intitolata La città e la persona umana. Scritti sociali, politici e amministrativi, è curata da Pier Luigi Ballini e Giulio Conticelli;

					La quinta sezione, intitolata La costruzione della pace. Scritti di politica internazionale, è curata da Bruna Bagnato;

					La sesta sezione, intitolata Il credente e la Chiesa. Scritti di vita religiosa ed ecclesiale, è curata da Bruna Bocchini e Augusto D’Angelo.

			

			L’obiettivo della comprensione e del rispetto della ‘circolarità’ dell’universo lapiriano e delle sue molteplici dimensioni, di cui già si era fatta portatrice la prima Presidente Fioretta Mazzei, è stato confermato come obiettivo condiviso dai componenti della Commissione. L’articolazione in sezioni risponde pertanto ad un’esigenza funzionale e ad una migliore ermeneutica dei testi e non intende prospettare alcun isolamento tematico. Solo nella prima sezione, quella degli scritti giovanili, è stato seguito il mero criterio cronologico, nelle altre il criterio della sequenza cronologica si applica all’interno dell’articolazione contenutistica. Non sono mancati i problemi nell’attribuzione degli scritti alle varie sezioni: in alcuni casi è stato necessario operare delle scelte, frutto di attenta disamina all’interno della Commissione e tra i curatori, nello sforzo costante di contemperare per quanto possibile ‘circolarità’ e afferenza tematica, e di mantenersi fedeli ad un coerente impianto metodologico ed interpretativo. Gli indici e le diverse funzioni di ricerca rese possibile dall’edizione digitale permetteranno comunque una pluralità di accessi e di interrogazioni.

			Per una maggiore comprensione dei caratteri della presente Edizione, si ritiene opportuno entrare nel merito di alcuni dei criteri adottati. 

			Si è scelto di inserire nell’Edizione Nazionale i testi a stampa pubblicati da Giorgio La Pira durante la sua vita (con la sola eccezione di alcuni scritti giovanili), nell’intento di mettere a disposizione degli studiosi un panorama possibilmente completo di quanto La Pira stesso ha voluto rendere noto a tutti tramite la sua attività di pubblicista. Una attività – come si potrà facilmente constatare – particolarmente intensa, malgrado le non poche difficoltà e le tante vicende che si succedettero durante la sua vita; non a caso, numerosi testi qui inseriti risultano assai poco citati, se non totalmente sconosciuti.

			Non sono state invece inserite le verbalizzazioni dei tanti interventi di La Pira nelle Assemblee rappresentative di cui ha fatto parte (Assemblea Costituente, Camera dei deputati, Consiglio comunale di Firenze) malgrado la buona qualità, in numerosi casi, di queste verbalizzazioni: a prescindere dal fatto che questi interventi possono essere agevolmente consultati negli Atti di questi organi, si tratta pur sempre della trascrizione integrale o sommaria di interventi orali, non di rado naturalmente frammentari poiché facenti parte di complessi dibattiti nei quali è intervenuta una pluralità di soggetti. D’altra parte, in qualche caso particolarmente significativo La Pira ha trasfuso in apposite pubblicazioni, che sono naturalmente inserite nella presente Edizione, alcuni dei suoi interventi a queste assemblee. 

			Non sono state neppure inserite le numerose lettere di La Pira ai suoi molti interlocutori, seppure già in parte rese note tramite le pubblicazioni a cui è si è prima fatto riferimento. Ciò anzitutto per coerenza con il criterio, già sopra esposto, di pubblicare i soli testi editi dallo stesso La Pira. Si aggiunga inoltre che i suoi numerosissimi scambi epistolari non sono ancora tutti noti ed accessibili, malgrado le ormai numerose ed interessanti pubblicazioni in materia, e quindi il loro inserimento avrebbe rischiato di produrre un’informazione incompleta ed in certa misura deformante. 

			Sono stati accolti nell’Edizione soltanto gli scritti firmati o siglati da La Pira, con la sola eccezione delle Premesse dei dieci numeri di «Principî», che non sono sottoscritte o siglate ma che, per stile e unanime giudizio, sono da attribuire con certezza a La Pira1.

			Gli scritti di La Pira ristampati in forma identica su giornali o pubblicazioni diverse sono stati inseriti solo nella prima edizione, facendo riferimento alle ulteriori uscite nelle note bibliografiche. Come eccezione a questo criterio in limitati casi sono stati, invece, inseriti alcuni scritti ristampati a distanza di tempo o utilizzati da La Pira per comporre opere di maggior consistenza (tipico il caso degli scritti confluiti ne La nostra vocazione sociale): in casi del genere si è scelto di pubblicarli sia nella loro veste originaria sia in quella successiva, dal momento che – al di là della presenza di alcune modifiche inserite nei testi ripubblicati – resta comunque significativa l’occasione particolare ed il contesto temporale in cui ogni pubblicazione ha visto la luce.

			Per quanto attiene ai criteri di edizione, tutti i volumi della collana hanno la stessa impostazione, concordata dalla Commissione con l’Editore, e sono introdotti da un saggio del curatore e da una nota che esplicita di volta in volta i criteri adottati in base alle specificità del volume. All’interno delle varie sezioni gli scritti di La Pira vengono pubblicati in ordine cronologico e vengono lasciati nella loro forma originaria, normalizzando solo gli spazi nella punteggiatura, l’uso del trattino per gli incisi e l’uso dei caratteri espansi. Scelte particolari sono esplicitate nella nota introduttiva di ciascun volume. Il riferimento bibliografico esteso, così come altre note che il curatore ritenga eventualmente necessarie, vengono inseriti in una nota asteriscata al titolo di ciascuno degli scritti di La Pira. Quando negli scritti sono presenti rimandi interni alle pagine originali viene aggiunto tra parentesi quadre il rimando alle pagine della presente edizione.

			L’edizione digitale, curata anch’essa dalla Firenze University Press, consente le migliori condizioni di fruizione e interrogazione. Da sottolineare la scelta di massima e piena accessibilità garantita per tutti in web attraverso la pubblicazione in accesso aperto con licenza d’uso Creative Commons Attribution 4.0 International. I formati pdf ed epub consentono diversi tipi di consultazione a partire da diversi device. Rilevante anche la garanzia di long term preservation dei contenuti digitali offerta dall’editore. 

			Continuità ed innovazione caratterizzano dunque questa Edizione Nazionale che comprende i testi editi da Giorgio La Pira durante la sua vita nell’ampio spettro di temi e problemi toccati: dall’ambito della riflessione teologica cristiana a quelli dell’esegesi della tradizione del diritto romano e del suo magistero universitario per oltre quattro decenni nell’Università di Firenze, dall’impegno sociale e politico per i poveri sino all’attività come Sindaco della città di Firenze e come operatore per la pace. 

			Nodo centrale, nell’universo degli scritti lapiriani, si conferma la riflessione sul valore della persona umana che si proiettò nel suo contributo all’elaborazione della Costituzione della Repubblica: questa Edizione Nazionale consacra e conferma il rilievo di Giorgio La Pira nella storia della cultura della Nazione italiana, con un apporto alla costruzione per la pace di un’Europa di «popoli, nazioni e città».

			
				
					1	Anzi, sempre a La Pira potrebbero essere attribuite anche le tante e caratteristiche introduzioni e citazioni che in specifiche rubriche (Letture dei Padri, Letture dei pensatori, Letture dei Padri e dei pensatori) arricchiscono i fascicoli di «Principî» e che sono poi largamente riprese nelle Premesse e negli articoli firmati da La Pira. Peraltro si è evitato di inserire questi materiali fra gli scritti di La Pira, in considerazione della loro frammentarietà e della loro prevalente natura di citazioni di opere altrui.

				

			

		


		
			Il futuro del passato. 
Giorgio La Pira e il diritto romano

			Patrizia Giunti

			1. «La mia vocazione è una sola»

			Immagini abbaglianti, quelle che riflettono i ruoli assunti e le funzioni svolte da Giorgio La Pira nell’arco della storia del Novecento. Padre della Costituzione repubblicana. Deputato del partito di maggioranza relativa. Sottosegretario al Ministero del lavoro e della previdenza sociale. Sindaco di Firenze. Iniziatore del dialogo interreligioso. Artefice della politica internazionale di distensione tra i blocchi e di apertura dell’Occidente verso il mondo orientale. Protagonista del processo di costruzione dell’Europa unita attraverso la creazione dell’Istituto Universitario Europeo. Propugnatore di una visione mediterranea del ruolo dell’Italia sullo scacchiere politico mondiale. Medaglia d’oro del Presidente della Repubblica per meriti civili1.

			Con la leggerezza del sorriso che sempre accompagna il suo sguardo e la solidità delle ‘fondamenta’ alle quali il suo linguaggio evocativo inevitabilmente si richiama, Giorgio La Pira percorre il secolo breve sin dal suo inizio (era nato il 9 gennaio del 1904), interpretandone tutti i drammi e tutte le contraddizioni. Personalità poliedrica, a tratti inquieta, sospinta da una generosità senza limiti ad abbracciare con slancio ogni possibile responsabilità, La Pira riesce tuttavia ad infondere una singolare coerenza nei diversi ruoli ai quali viene chiamato: quella coerenza da lui stesso rivendicata con forza, in un documento tanto noto quanto drammatico.

			Nell’autunno del 1953 esplode a Firenze la crisi della fonderia del Pignone, azienda metallurgica che, esauritesi le commesse belliche, nell’immediato dopoguerra era stata rilevata dal gruppo SNIA e convertita nella produzione di macchine tessili: un piano industriale inadeguato, la concorrenza del mercato statunitense, sotterranei ma ventilati accordi di oligopolio, avrebbero condotto la situazione ad un punto di non ritorno: nell’ottobre 1953 la proprietà comunicava la messa in liquidazione dell’azienda ed il licenziamento di oltre mille e settecento operai.

			Come è stato detto, la storia degli eventi che affollarono quelle settimane trascolora nella leggenda2, segnando l’avvio in Italia di una «idea nuova di politica economica: anticiclica e al contempo strutturale»3: la fabbrica occupata dagli operai, il sindaco La Pira che apertamente li sostiene legittimandone l’agire, che assiste insieme a loro alla celebrazione della Messa nel cortile della fabbrica occupata, che non si sottrae allo scontro con l’amico di sempre Amintore Fanfani, in quel torno di anni Ministro dell’Interno, per ribadire la richiesta del totale reintegro dei lavoratori licenziati, anche ponendosi «sulla via della illegalità», come Fanfani gli avrebbe scritto il 24 novembre 19534.

			Nel momento in cui la prospettiva di una soluzione piena sembrò allontanarsi irrimediabilmente, a Fanfani che gli chiedeva di astenersi da manifestazioni eclatanti, ricordandogli che «sei Sindaco», La Pira replicò con una lunghissima lettera, scritta di getto la notte del 27 novembre: 

			vedi caro Amintore, io non sono un ‘sindaco’; come non sono stato un ‘deputato’ o un ‘sottosegretario’: non ho mai voluto essere né sindaco, né deputato, né sottosegretario […] la mia vocazione è una sola, strutturale direi: pur con tutte le deficienze e le indegnità che si vuole, io sono, per la grazia del Signore, un testimone dell’Evangelo […] mi sarete testimoni (eritis mihi testes): la mia vocazione, la sola è tutta qui!5

			Le tante linee del disegno autobiografico si raccolgono entro quella cornice che dà loro armonia ed unità: la «profonda carica mistico-religiosa», come l’ha definita Giuseppe Grosso6, la proiezione metafisica e l’autorappresentazione di una vicenda umana sospinta dalla provvidenza a difendere «i poveri, gli indifesi, gli oppressi»7: sono questi i tratti che restituiscono l’intima coerenza del percorso lapiriano. Manca una sola tessera in questo ‘mosaico esistenziale’ tracciato nella drammatica notte del 27 novembre 1953: Giorgio La Pira professore di diritto romano. E parrebbe scontato dedurne la marginalità, se non anche l’oblio di questo ruolo, in uno scenario che attinge le vette più alte delle responsabilità politico-istituzionali. Ma la lettera prosegue. «Figurati se io posso rinunziare alla verità ed alla giustizia per servire alla lettera della legge: e poi: quale legge? Guardare senza operare alle iniquità che si nascondono sotto i velami della legge? Summum jus summa iniuria dicevano i romani»8.

			Il celebre enunciato del De officiis9 ciceroniano era divenuto il titolo di un saggio, tradotto in italiano nel 1929, scritto da Johannes Stroux: Summum ius summa iniuria. Un capitolo concernente la storia della ‘interpretatio iuris’10. Il tema e l’autore erano particolarmente cari a La Pira11. Vent’anni prima, appena chiamato dalla Facoltà giuridica dell’Università di Firenze, nella prolusione a lui affidata il giovane professore così si era espresso: «Lo Stroux ha messo in piena luce come la dottrina della interpretatio dello scritto abbia decisamente influito, già in quest’epoca, sullo sviluppo della aequitas e sopra la sua prevalenza sullo strictum ius»12. Vent’anni più tardi, quando la dialettica tra legalità e giustizia uscirà dall’ambiente tiepido e rarefatto di un’aula universitaria per rivestirsi della sofferenza di «duemila licenziamenti illegittimi», di una legge scritta che «vale, ai miei occhi, solo se essa non è strumento di oppressione e di fame», sarà la memoria di una lontana lezione sulla giurisprudenza romana ad offrire il fondamento teorico-argomentativo dell’azione politica.

			In quella notte insonne di fine novembre ’53 («Perdonami per questo sfogo così vivo e sincero: ma non avrei ripreso sonno se non ti avessi scritto»), di fronte al rischio concreto di pesanti conseguenze giudiziarie («un sindaco che si preoccupa di queste cose – e di che cosa deve preoccuparsi, solo delle fanfare! – deve vivere […] ai margini della legge, denunciato per reati, preparato a varcare […] la soglia delle carceri»), nella dolorosa denuncia di una ultimativa resa dei conti («Ecco perché fraternamente ti dico: mandatemi via; è meglio per tutti. Ormai la mia situazione è ufficialmente “spezzata”, senza recupero; mi sento libero, senza freni della “prudenza” politica: in queste condizioni è meglio per tutti che avvenga una chiarificazione ed una liberazione!»), sarà al sistema del diritto romano che il sindaco Giorgio La Pira farà appello per ribadire l’inattaccabile coerenza, logica ed umana, delle proprie scelte. Del resto, lo aveva scritto quasi trent’anni prima, in una lettera a Emilio Betti del febbraio1927: «lo studio del diritto romano […] trascende il senso comune di studio. Ha un valore ideale grandissimo e costituisce il tratto caratteristico della mia “persona”»13.

			Nel gennaio del 1955, ad appena un anno di distanza dalla vicenda Pignone, un altro fronte di crisi per la città di Firenze si apre con la messa in liquidazione della Officina Fonderia delle Cure, importante azienda metallurgica del territorio fiorentino di cui viene dichiarato il fallimento: all’immediata occupazione operaia dello stabilimento fa seguito, ai primi di febbraio, la costituzione in cooperativa delle maestranze: Cooperativa Lavoratori Fonderia Officina delle Cure. La sera del 13 febbraio Giorgio La Pira confida le proprie riflessioni ad Amintore Fanfani: «sono riflessioni alle quali mi induce questa altra “dolente” esperienza della fonderia delle Cure»14. L’impatto sociale del dissesto aziendale è stavolta più contenuto («non si trova il verso di dare lavoro a 100 famiglie […] bastano alcuni pochissimi milioni di inizio»). Il tono della lettera è tuttavia, se possibile, ancor più aspro e sofferto: 

			Ora mi chiedo: come si può essere un governo sul serio, come si può avere la forza di forgiare politicamente la nazione se ti mancano gli strumenti essenziali di questa edificazione? Leve finanziarie, leve economiche, leve giornalistiche: le tre leve fondamentali di ogni vera edificazione sociale, politica e culturale! Se mancano queste leve, non resta che la potestà – magra! – di fare discorsi sul valore della persona umana15.

			Il tema del valore della persona umana, della sua dignità, che aveva costituito il punto di riferimento della riflessione scientifica di La Pira16 e del suo lavoro in Assemblea Costituente17, rischia adesso, sopraffatto dal senso di impotenza, di apparire come un vuoto esercizio di retorica. Ma la forza della volontà riprende in ultimo il sopravvento, dopo il momento dello sconforto: «E allora? Qualcosa bisogna fare con estrema decisione»18.

			La decisione arriva dopo soli due giorni. Il 16 febbraio 1955, un’ordinanza a firma del sindaco, prof. Giorgio La Pira, dispone «la requisizione immediata dello stabilimento della Fonderia Officina delle Cure», di cui si evita in tal modo lo smantellamento, affidandolo alla cooperativa dei lavoratori, «la quale ha il compito di assicurare il lavoro a tutte le maestranze dello stabilimento. Fissa nella somma di Lire 300.000 (trecentomila) mensili la indennità di requisizione»19. 

			Il provvedimento adottato dall’Amministrazione comunale presenta una motivazione che sembra scritta per le pagine di un saggio scientifico: fermi al primo paragrafo i richiami agli articoli della Costituzione in punto di solidarietà economica e di diritto al lavoro, il considerando successivo lega a tali disposizioni la nozione di ordine pubblico, da intendersi «non solo nel senso tradizionale proprio agli ordinamenti giuridici preesistenti alla Costituzione, ma nel senso sostanziale scaturente dalle norme costituzionali sopra indicate»20. Siamo ancora lontani dall’emergere di quel paradigma della ‘costituzionalizzazione’ che, a partire dagli anni ’60 e grazie soprattutto all’impulso teorico di Stefano Rodotà21, avrebbe cambiato la cultura giuridica italiana nel segno dell’interpretazione costituzionalmente orientata. Eppure l’ordinanza di La Pira forgia il concetto di ordine pubblico sullo stampo della vocazione solidaristica espressa dai principi della Carta e lo rende, per questa via, argomento giuridico della disposta requisizione. Il Sindaco, che la Costituzione Italiana l’ha scritta, trae da essa ispirazione ed argomenti.

			Ma la decisione, indubbiamente molto forte sul piano politico, necessita di ulteriori elementi a conforto: e l’ultimo dei considerandi introduce la ragione giuridica che permette di dissolvere ogni residua incertezza: 

			considerato, infine, che l’atto di requisizione, strutturalmente collegato come funzione all’ordine pubblico, ha la stessa finalità di pace che aveva in diritto romano l’analogo interdetto uti possidetis in quanto che con tale interdetto il Pretore si intrometteva come paciere tra le parti in causa ordinando che, per evitare pubblici turbamenti, nell’attesa che la questione fosse sottoposta ad un giudizio di merito, la situazione controversa non subisse mutamenti di sorta (le cose stiano come stanno […] ‘Uti nunc possidetis … quominus ita possideatis vim fieri veto’ [cfr. Gaio 4.160; D. 43.17.1 pr. ])22.

			La requisizione disposta dall’Amministrazione comunale si giustifica sulla base dei poteri stragiudiziali spettanti al pretore romano; l’ordinanza firmata dal Sindaco traduce, nel profondo, la lezione del professore di diritto romano; e l’atto che esce dall’Ufficio del protocollo del Comune di Firenze contempla, tra le motivazioni, le parole di Gaio e di Ulpiano.

			Il coraggio della decisione («ho scritto, riscritto, consigliato, pregato: al momento opportuno saprò come concludere»23), la certezza della sua legittimità, l’energia per attuarla, discendono dal riscontro con le categorie concettuali romanistiche confortate dal rigoroso, deontologicamente inappuntabile, richiamo alle fonti. In tal modo, il praetor dialoga con i principi sanciti dagli articoli di cui si compone la Costituzione; il mantenimento dell’ordine pubblico, reinterpretato nella nuova luce irradiata dalla Carta, trova l’ausilio funzionale dell’interdetto uti possidetis; la pace sociale si declina secondo lo strumentario logico ed operativo offerto dal ius honorarium nella sua interazione con il sistema di ius civile. «Non credo vi sia stata nel Novecento una legittimazione teorica e ideale degli studi romanistici più alta, più impegnativa di questa»24.

			2. Gli inizi. Da Messina a Firenze. Dalla scrivania alla cattedra

			Eppure, a ben guardare, l’incontro di La Pira con il mondo antico, in particolare con la classicità greca e romana, non era stato particolarmente precoce. Dopo i primi anni della scuola elementare “Giacinto Pandolfi”, frequentata nella natìa Pozzallo, Giorgio La Pira, appena decenne, si trasferisce presso lo zio Luigi Occhipinti, a Messina, dove conclude le classi elementari: avviato dalla famiglia agli studi tecnico-commerciali, frequenta a Messina i tre anni della scuola commerciale “Antonello” per poi iscriversi all’Istituto Tecnico Commerciale “A.M. Jaci” presso il quale consegue, nel 1921, il diploma di ragioniere e perito commerciale. Giorgio La Pira inizia dunque il suo percorso professionale da ragioniere e, come tale, in questo primo – e non ultimo – periodo messinese collabora nell’azienda commerciale dello zio25. Nel frattempo, si dedica da privatista alla preparazione dell’esame per la maturità classica, esame che supera dopo un solo anno di studi. Il conseguimento della licenza liceale gli permette dunque di iscriversi, nel novembre del 1922, alla Facoltà di Giurisprudenza di Messina. Un percorso formativo, quello lapiriano, non consueto per la classe dirigente della prima metà del secolo, ed in particolare per il rigoroso mondo accademico: un percorso, tuttavia, condiviso con un altro protagonista della scienza giuridica novecentesca, anch’egli ingegno eclettico e versatile, quale fu Salvatore Pugliatti. Gli anni in comune presso l’Istituto Jaci (La Pira era nato nel 1904, Pugliatti nel 1903) per poi arrivare da privatisti alla licenza liceale e all’università, avrebbero creato tra i due siciliani, pur nel diverso percorso umano (Pugliatti radicato in Sicilia sino alla fine, La Pira sino alla fine avvinto alla sua Firenze) una amicizia intensa, mantenutasi nel tempo attraverso un epistolario affettuoso26. Così come intenso e prezioso sarà il rapporto con un altro gigante della cultura meridionale, anch’egli allievo più anziano dell’Istituto Jaci, anch’egli fervido sperimentatore, insieme a Pugliatti, di ansie ‘dannunziane’, anch’egli interlocutore epistolare nei momenti cupi come in quelli entusiasmanti: Salvatore Quasimodo.

			Difficile dire, anche se sarebbe suggestivo immaginarlo, quanto questa biografia giovanile, questa formazione tecnico-commerciale abbiano forgiato la straordinaria capacità di La Pira di far coesistere lo slancio visionario dell’utopia universalistica con la lucida concretezza dell’agire pratico. Certo, mai il professore ordinario, titolare della cattedra romanistica, ebbe a mostrare una qualche esitazione, se non anche reticenza, nel rappresentare le sue lontane origini impiegatizie per le quali, piuttosto, esibiva un consapevole orgoglio. Nel corso di una intervista televisiva, riandando ai tempi del suo mandato di Sottosegretario al Ministero del Lavoro nel V Governo De Gasperi27, La Pira ricorderà con evidente compiacimento di aver messo in imbarazzo interlocutori poco leali, i quali lo sapevano professore di diritto romano e pertanto ne presupponevano l’incompetenza contabile, rivelando loro la sua qualifica di ragioniere e dunque la sua capacità di riconoscere errori e manipolazioni nelle pagine di un bilancio28. Segno, ancora una volta, di una personalità robusta, che niente aveva bisogno di dimostrare a se stessa e agli altri se non la forza adamantina delle proprie convinzioni, ed il cui fervido candore niente aveva a che fare con la sprovveduta ingenuità29.

			Nel novembre del 1922, all’Università di Messina, finalmente si realizzerà l’incontro decisivo con Emilio Betti (arrivatovi proprio quell’anno) e, per suo tramite, con il diritto romano: e sarà la scelta di seguire l’uno e l’altro a cambiare la vita di Giorgio La Pira. Nel 1925 Emilio Betti, trascorso il biennio messinese e dopo il fugace passaggio di un solo anno presso l’Università di Parma, viene chiamato dalla giovanissima – era stata fondata nel 1924 – Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Firenze ad assumere l’insegnamento di Storia del diritto romano. La Pira, allora studente messinese al terzo anno di corso, che già aveva impostato con Betti un progetto di tesi30 e che nei mesi successivi alla partenza del maestro aveva mantenuto con lui uno stretto dialogo scientifico in forma epistolare31, decide infine di lasciare la Sicilia e di trasferirsi nel capoluogo toscano per completare qui, sotto il diretto magistero bettiano, la propria formazione universitaria. Furono dunque le aule dell’edificio di via Laura, storica sede della facoltà giuridica fiorentina32, a segnare il primo contatto di La Pira con quella città alla quale avrebbe legato il resto della sua vita, con fedeltà e generosità assolute.

			A Firenze La Pira arriva il 3 maggio del 1926. Deve sostenere gli ultimi due esami del suo percorso di studi, tra i quali diritto amministrativo. Lo supererà a fine giugno e sarà, quella, la prima occasione in cui Federico Cammeo, maestro del diritto amministrativo nella facoltà fiorentina, potrà manifestare il proprio apprezzamento per le qualità di quello studente appena approdato dalla lontana Messina. La seconda occasione si presenterà di lì a pochi giorni.

			Il 10 luglio 1926, La Pira si laurea discutendo una tesi dal titolo La querella inofficiosi testamenti nel Diritto Romano Classico e post-classico: relatore, appunto, Emilio Betti. Il massimo dei voti conseguito si accompagna all’auspicio della pubblicazione e la cronaca di quella discussione, tra biografia e autobiografia, è emozionante: «Sono dottore! La Commissione su proposta del prof. Federico Cammeo, di Betti e di Brunetti mi ha accordato anche il diritto alla pubblicazione», scriverà La Pira a Salvatore Pugliatti quello stesso 10 luglio33.

			Ma l’apprezzamento di Cammeo non si esaurisce nel giorno della laurea: 

			Scrive Vittorio Callegari: allontanandomi per qualche tempo da Messina appresi al ritorno che La Pira per completare gli studi si era trasferito all’Università di Firenze. In proposito ricordo che un altro magistrato, mio fraterno amico [Carlo Bozzi, N.d.R.], ebbe a riferirmi di aver appreso dal prof. Cammeo che si era laureato nella città toscana un giovane siciliano di eccezionale valore, di fronte al quale tutti i professori si alzarono in piedi dichiarandolo ‘onore e vanto’ di quella Università34.

			Prende avvio da questo riconoscimento, da questo plauso insistito all’interno della facoltà, un percorso accademico che si dipana lungo tappe serrate, fatte di ripetuti conferimenti didattici che vedono il giovane La Pira chiamato sin da subito a confrontarsi con gli entusiasmi, e le difficoltà, dell’insegnamento. Già per l’anno accademico 1926-1927, la Facoltà di Giurisprudenza, su proposta di Emilio Betti, il 15 dicembre 1926 lo nomina assistente di Diritto romano per condurre «esercitazioni esegetiche di diritto romano», nonché «un certo numero di esercitazioni di carattere informativo e preparatorio»35: in questo ambito, dal marzo 1927 – e sarà Pugliatti, come sempre, a condividere la notizia – La Pira terrà «lezioni di diritto romano (2 ore settimanali) in materia ereditaria. I miei studenti variano tra la decina e la dozzina»36.

			Nell’ottobre del 192737, per l’anno accademico 1927-1928, ci sarà l’affidamento del corso di Elementi di storia del diritto romano38 cui si aggiungerà il corso di Istituzioni di diritto romano39. A soli pochi mesi dalla laurea, La Pira è dunque preso dall’impegno, e dalla straordinaria responsabilità, di costruire la lezione per un’aula affollata di studenti: «Ho iniziato da due giorni le mie lezioni: la lezione di ieri fu abbastanza ben congegnata ma ebbe qualche incertezza: oggi ho conquistato una lucidità compiuta, che ho visto riflessa nell’attenzione e nel consentimento di circa 40 alunni40».

			Negli anni successivi si avvicenderanno gli incarichi didattici (Istituzioni di diritto romano, dal 1927 al 1933; Storia del diritto greco e romano, dal 1929 al 1933; Elementi di storia del diritto romano, dal 1933 al 1935; Istituzioni di diritto romano nell’Università di Siena, dal 1931 al 1933; Istituzioni e Pandette nell’Università di Pisa, nel 1935) intrecciandosi con il perfezionamento all’estero (a Vienna, ancora una volta secondo le indicazioni di Betti che preferiva Wlassak e Wenger a Lenel41, e a Monaco per pochi mesi42) e con gli esordi sul piano letterario. Sotto la guida vigile e molto presente, seppur fisicamente distante, del maestro, come ci conferma l’epistolario tra i due (densissimo in questi primi anni di carriera romanistica del giovane studioso), La Pira attende alla rielaborazione in forma monografica della tesi, per la cui pubblicazione Betti aveva prontamente ottenuto un contributo economico della facoltà43. Il lavoro si sviluppa gradualmente, anche attraverso la circolazione – come sempre, sollecitata da Betti – di parti di bozze dell’opera presso i nomi più illustri della romanistica del tempo: Bonfante44, Solazzi45, Segrè46, ma anche Albertario e Messineo47, compaiono quali lettori critici di questo lavoro in fieri48, contribuendo al suo sviluppo con osservazioni precise («Ne tenga stretto conto», insiste Betti49), secondo una logica di «coralità» della disciplina che è sostenuta dal maestro il quale partecipa alla lettura delle bozze talvolta in affanno e sollecitando – prassi comune, allora come ora – la ‘pazienza’ dell’editore («La revisione delle bozze: ecco un punto oscuro: io ho progredito ben poco. Bisognerà dunque che Vallecchi non abbia fretta»50).

			Nel frattempo, secondo un modello consueto di ‘educazione accademica’, Giorgio La Pira si propone ufficialmente all’attenzione della romanistica uscendo allo scoperto con alcune pubblicazioni minori, nelle quali affronta profili d’indagine che, per un verso, si richiamano alle tematiche ereditarie oggetto anche dei primi sforzi didattici, per altro verso risentono dell’influenza dell’ambiente culturale e universitario fiorentino, segnato dalla presenza di due figure determinanti per gli studi antichistici della prima metà del Novecento: Girolamo Vitelli e Giorgio Pasquali51.

			Non sono dunque destinate ad una rivista giuridica le prime fatiche letterarie di La Pira: il saggio Contenuto processuale del Senatus consulto di Augusto ai Cirenei, che sicuramente riecheggia le ricerche dei maestri presso i quali si era svolto il perfezionamento estero, appare sul volume datato 1929 degli Studi italiani di filologia classica: e nel suo argomentare testualmente l’introduzione ad opera del senatoconsulto di un procedimento privato reipersecutorio accanto alla quaestio de repetundis, La Pira non cela il sostegno ricevuto dalla «cortesia del prof. Pasquali». Sulla stessa annata della stessa rivista, poche pagine più avanti, vede la luce lo studio Precedenti provinciali della riforma giustinianea del diritto di patronato52, che riconduce all’influenza della prassi provinciale, intuibile dalla documentazione papiracea, la disciplina giustinianea sulla rinunziabilità dei diritti di patronato. Nell’annata successiva, quella 1930, si aprono per La Pira le porte del Bullettino dell’Istituto di diritto romano che ospita i Frammenti papiracei di un κατὰ πόδα del Digesto, nonché i Riflessi Provinciali nel Diritto Tutelare Classico Romano, in cui si prospetta l’ipotesi di un imprestito provinciale, questa volta già per il diritto classico, in ordine alla figura della donna tutrice. Sono saggi che vedono ulteriormente rafforzarsi la sensibilità papirologica del giovane romanista, incline a prospettare comparazioni sinottiche tra «Diritto Romano Classico e Diritto dei Papiri»53. Né il trascorrere del tempo allenterà questa tensione euristica e questo legame intellettuale con Girolamo Vitelli: quando, a cura di quest’ultimo e dell’allieva Medea Norsa, verrà pubblicato il Papiro Vaticano Greco 11, Giorgio La Pira, insieme con Carlo Gavallotti, ne offrirà una prima presentazione sull’annata 1931 del Bullettino (Un registro catastale e un libro processuale dalla Marmarica nel nuovo papiro Vaticano), sviluppandone l’esegesi due anni dopo (Esegesi del papiro Vaticano) sul volume 1933 ancora del Bullettino e ritornando su singole questioni dogmatiche in contributi onorifici scritti tra il 1933 e il 1935: l’uno, alla memoria di Aldo Albertoni (Un caso di “vadimonium iureiurando” nel papiro vaticano della Marmarica), l’altro (La stipulatio aquiliana nei papiri) in occasione del Congresso Internazionale di Papirologia, svoltosi a Firenze nel maggio 1935 in onore dello stesso Girolamo Vitelli, che sarebbe venuto a mancare di lì a pochi mesi.

			Ma torniamo agli esordi. I saggi apparsi tra il 1929 e il 1930, al di là del taglio tematico prescelto, mostrano, quale loro cifra comune, un andamento molto peculiare, non frequente in una pagina, qual è quella romanistica, che usualmente presenta un’altissima caratura letteraria: la scrittura di La Pira si propone con uno stile molto diretto, che ricorda l’intonazione di un’esposizione orale in cui l’argomentazione procede attraverso la proposizione di interrogativi che mirano a catturare l’attenzione degli interlocutori sollecitandoli retoricamente a formulare la risposta. Si intravede, in controluce, il modello della lezione, delle tante lezioni preparate da La Pira sin dal giorno successivo alla laurea, che condiziona il modello della scrittura scientifica, spingendola lungo un percorso di interazione ‘maieutica’ con il lettore. È un segnale – e, tra tanti, sicuramente il meno clamoroso – di un modo diverso di intendere, da parte di La Pira, il ruolo del ricercatore, dello scienziato. Come confermerà, con un’eco ben più forte e nitida, la pubblicazione dell’opera monografica.

			Nel 1930, per i tipi dell’editore Vallecchi54, anche grazie al contributo stanziato dalla Facoltà di Giurisprudenza, e nella sua collana, vedono finalmente la luce le quasi seicento pagine che compongono il volume La successione ereditaria intestata e contro il testamento in diritto romano55. La dedica iscritta in epigrafe, che non contempla familiari o maestri accademici, suona come la testimonianza incontrovertibile («in un certo senso di rottura»56) di una scelta di vita che gli anni trascorsi hanno reso già matura: «A Contardo Ferrini, che per tutte le vie mi ricondusse alla casa del Padre». Perché non appaia un riferimento occasionale, la Prefazione dell’opera, a penna dello stesso La Pira, si chiude con un rinnovato richiamo a «l’immagine di Contardo Ferrini, indicazione sicura della mia strada». Attribuire questo gesto, questa insistita scelta dedicatoria, all’eccentrica ingenuità di un giovanotto troppo fervoroso significherebbe disconoscere «un atto di coraggio morale, che illumina tutto il primo periodo della sua vita»57.

			La missione di testimone della fede cristiana, abbracciata da La Pira in seguito all’esperienza mistica, di «Unione col Maestro», avvenuta in occasione della Pasqua del 1924, si congiunge con la dedizione al magistero universitario grazie alla figura di Contardo Ferrini, il romanista terziario francescano scomparso due anni prima della nascita di La Pira58, al cui modello il giovane studioso siciliano sente provvidenzialmente legate le proprie scelte di uomo di scienza e di fede, sin dal giorno della laurea, svoltasi per «intercessione» di Contardo Ferrini59. La dedica in nome del professore «beato» è dunque, da parte di La Pira, frutto di una decisione consapevole, di una precisa volontà progettuale che intende dar voce, con la forza di un manifesto, ai due valori nei quali già si traduce il messaggio di questo studioso appena ventiseienne: unità del proprio percorso e coerenza delle relative scelte60. Ma il passo intrapreso («il gesto che dovevo compiere»61, potremmo già sentirgli dire) non rimane privo di conseguenze nell’accademia romanistica: «ce ne era abbastanza per sollevare le più alte meraviglie», osserverà molti anni più tardi Gian Gualberto Archi62.

			In effetti, l’opera si mostra imponente: seicento pagine suddivise in sezioni, parti, capitoli, paragrafi. L’impianto assume a proprio fondamento le attente considerazioni sul modello familiare e sul rapporto profondo tra dinamiche successorie e strutture parentali, alla luce della ‘funzione pubblicistica’ esercitata dal paterfamilias: ciò che consente di guardare all’origine delle due delazioni, quella legittima e quella testamentaria, come ad un unico fenomeno, sempre determinato «dal funzionamento stesso dell’organismo familiare agnatizio»63. È un tributo evidente alla concezione ‘bonfantiana’ della famiglia romana in termini politici, concezione che in quel torno di anni veniva raccogliendo significative adesioni all’interno della comunità romanistica64. Ed è un tributo che trova conferma nelle parole finali dell’opera, dove il discorso ‘sul metodo’, così presente al dibattito accademico del tempo, dà conto della convergenza fra metodo dogmatico e metodo organicistico: fra Betti e Bonfante. 

			A questo risultato, pur con qualche asimmetria e incompletezza, siamo potuti arrivare mercé un’analisi diretta a restituire, attraverso l’esegesi dei testi, i lineamenti organici degli istituti, ad approfondirne l’intima logica, a ricostruirne la configurazione dommatica. Vi siamo, cioè, potuti arrivare con un’applicazione paziente del metodo organico e di quello dommatico insieme congiunti65.

			Del resto, nel saggio che era stato elaborato a margine del complesso lavoro monografico e pubblicato separatamente, ma nello stesso anno, in onore di Pietro Bonfante, con il titolo La sostituzione pupillare, il richiamo di La Pira al metodo naturalistico66 ed al rapporto tra funzione e struttura sul quale Bonfante aveva costruito il proprio paradigma teorico ed il proprio modello culturale67, viene nitidamente esplicitato: 

			noi dobbiamo distinguere tra il fenomeno concreto che col nome di sostituzione pupillare viene indicato e la forma giuridica con cui tale fenomeno viene presentato nell’epoca classica […] Il nostro compito allora consiste nel liberare la forma giuridica sotto la quale il fenomeno si presentava in antico dalle superstrutture superiori, e nel ricercare quali furono le ragioni che determinarono il passaggio da tale forma alle nuove68.

			In effetti, il contatto di La Pira con Pietro Bonfante era stato precocissimo. Nel giro di soli dieci giorni dalla discussione della tesi, Betti aveva creato le condizioni per una visita a Roma del giovane neo laureato, invitato ad illustrare all’anziano Maestro il contenuto della sua dissertazione. La cronaca dell’incontro rivive nella lettera che, a stretto giro, La Pira scrive a Betti: è il 28 luglio 1926, sono trascorsi 18 giorni dalla laurea: «il professor Bonfante mi fu largo di acconsentimento: egli mi disse che la materia è priva di trattazioni perché da noi non altri che lui (e pei soli concetti generali) ha trattato la materia ereditaria: […] egli mi invitò a ripassare da Roma e a fermarmi alcuni giorni usando a mio piacimento della sua biblioteca»69. L’intensità del rapporto che dal quel primo momento prese vita possiamo intuirla, retrospettivamente, nel messaggio dolente inviato da Betti alla Signora Pia Bonfante, nel trigesimo della scomparsa del Maestro: 

			forse nessuno ‘scolaro ufficiale’ ha tanto bene inteso, fatto sue e sviluppato le idee del Maestro in tema di eredità, quanto un giovane che, avvinto da me allo studio del diritto romano, attinse in quelle le direttive fondamentali per la ricostruzione degli istituti successorii: Giorgio La Pira. Se scolaro significa seguace dell’indirizzo e assertore e continuatore delle dottrine scientifiche di un maestro, La Pira può a ben diritto considerarsi scolaro di Pietro Bonfante: e tale, infatti, venne considerato da Lui!70

			Il passaggio di ‘testimone’ nelle mani di Pia Bonfante, che Betti idealmente vuole realizzare, riflette al fondo il senso dell’influenza bonfantiana – influenza della quale Betti era perfettamente consapevole – sul percorso scientifico di La Pira: il quale, tuttavia, innesterà l’insegnamento del grande ‘maestro’ della Sapienza in un progetto teorico che aveva ormai raggiunto una sua propria identità, cogliendo nella dimensione politica della familia e nel ruolo del pater il fondamento per una lettura sul «carattere costituzionale (in senso di costituzionalità dell’ordine giuridico) della familia», al cui rispetto lo Stato «non è che il principio armonico della coesistenza delle “persone” che lo costituiscono»71; per altro verso, il metodo evoluzionistico, nella prospettiva lapiriana, è quanto consente di giustificare, grazie ai momenti di rottura determinati dalle eterogenesi funzionali, quelle «contraddizioni inspiegabili» che si insinuano ad incrinare l’unica certezza: «di certo non v’ha che questo: che il sistema ereditario romano, quale ci appare in epoca storica e quale si mantenne per tutta l’epoca classica (sistema di ius civile) è – almeno quanto alla sua struttura – un complesso armonico di principii»72.

			Colti nella loro unitarietà di fondo, i due lavori datati 1930 sospingono i congegni tecnici della successione ereditaria verso una auto-rappresentazione coesa e coerente, frutto di una costruzione sapiente tessuta attorno a precisi e mai dismessi nuclei concettuali («e noi non riusciamo a cogliere quasi mai in fallo i giureconsulti romani, quanto all’applicazione integrale di essi»73), la cui insuperabile caratura dogmatica viene restituita – e sarà questo, negli anni, il connotato indelebile del linguaggio giuridico lapiriano – attraverso un lessico evocativo di armonie e bellezze sistematiche74: quasi che il lavoro del giurista, la puntiforme indagine esegetica, la verifica del dato regolamentare e della sua ricaduta operativa, la riconduzione del segmento normativo alla logica rigorosa del sistema, potessero infine rivestirsi del vocabolario proprio della creazione artistica, invocando attitudini e consapevolezze proprie dell’artista: come avrebbe proclamato, vent’anni più tardi ed in un ben diverso scenario politico-culturale, Francesco Carnelutti con il suo, celeberrimo, Arte del diritto.

			Già allora presago inconsapevole di futuro, Giorgio La Pira non ottiene nel 1930 il riconoscimento sperato. Dopo aver conseguito, il 25 gennaio, la libera docenza dalla commissione in cui sedevano Vittorio Scialoja, Biondo Biondi ed Emilio Betti, si apre per lui la prospettiva del concorso a cattedra bandito dall’Università di Modena: scadenza 30 aprile. La Pira vi partecipa ma la commissione, presente ancora una volta Vittorio Scialoja insieme (tra gli altri) a Gino Segrè e Carlo Longo, decreterà la terna vincente nei nomi di Edoardo Volterra, Giuseppe Grosso, Gaetano Scherillo. La Pira ottiene due voti, a seguito di una valutazione75 nella quale, apprezzati i primissimi saggi di carattere epigrafico-papirologico, sono invece il lavoro sulla sostituzione pupillare e soprattutto il volume sulla successione intestata ad incontrare le censure più severe76.

			La sconfitta è vissuta con apparente serenità da La Pira che non lascia trasparire delusione, mostrandosi gratificato dalle manifestazioni di solidarietà pervenutegli77, e che annoterà questo esito concorsuale infausto come «la prima grande vittoria»78.

			Ben diversa, profondamente amareggiata e stizzita, la reazione di Emilio Betti. Nel novembre del 1930 scrive a Carlo Longo, commissario rivelatosi particolarmente ostile a La Pira («appresi vari particolari della lotta da te fatta a La Pira nel recente concorso»), denunciando il tentativo di occultare arbitrariamente l’infondatezza del giudizio («mi sembra assolutamente vano il tentativo di giustificare in siffatto modo l’enorme iniquità della decisione del concorso»), assumendosi la responsabilità degli errori contestati a La Pira e rivendicando la piena dignità dell’indirizzo metodologico nel cui alveo si è posta la ricerca dell’allievo79. Il senso del magistero nei confronti del discepolo si mostra ancora in tutta la sua forza ma sarà questo l’ultimo momento di autentica condivisione tra i due, prodromico ad una separazione, netta e pluridecennale, che avverrà nel segno di una «piena indipendenza d’indirizzo scientifico e libertà da ogni consiglio e controllo»80.

			Gli anni che scorrono dopo il 1930 vedono allargarsi il campo degli interessi coltivati da La Pira, con saggi che affrontano singoli profili a rilevanza istituzionale, con un evidente richiamo ancora all’insegnamento bettiano ed un intenso esercizio di costruzione dogmatica, sostenuto dall’impiego sorvegliato della critica filologico-interpolazionistica, assunta sempre (ancora una volta è forte la lezione di metodo del maestro) secondo un approccio funzionale rispetto agli obiettivi di costruzione della categoria concettuale. La tematica che, soprattutto agli occhi dei moderni interpreti, occupa la scena in questi anni immediatamente successivi al 1930 è sicuramente quella relativa al pignus, cui verranno dedicati due saggi che prendono vita a breve distanza l’uno dall’altro: La struttura classica del pignus, che apparirà sugli Studi per Federico Cammeo, il primo estimatore fiorentino di La Pira, nel 1936 (ma circola già in estratto nel 1932) e La struttura classica della conventio pignoris, pubblicata su «Studi Senesi» nel 1933 e poi dedicata alla memoria di Umberto Ratti, nel 193481.

			La tesi di fondo, «sul carattere possessorio del pegno classico»82, incontra l’entusiastica approvazione del maestro: «ha per le mani una tesi magnifica – quella sul carattere possessorio del pegno classico – che attende da Lei una dimostrazione esegetica»83. Ancora a distanza di anni, quando il sodalizio umano e scientifico con l’allievo si sarà ormai definitivamente esaurito, Betti lascerà spazio nelle proprie Istituzioni a questa ricostruzione lapiriana sull’evoluzione del pignus «da rapporto meramente possessorio in rapporto obbligatorio costituito con un contratto reale», riconoscendone nelle grandi linee la fondatezza scientifica84. Una ricostruzione, quella lapiriana, che aveva un obiettivo teorico ben preciso: «mostrare la identità fondamentale fra datio e conventio pignoris»85, evidenziando come il pur riscontrabile margine di reciproca differenza «non alterasse la fondamentale identità di struttura dei due istituti costruiti come negozi traslativi di possesso e regolati da principi fondamentali comuni»86.

			Ritorna, insistente, quella nota della «fondamentale identità» strutturale che aveva contrassegnato l’indagine in tema di successione legittima e successione testamentaria, che aveva sostenuto il riconoscimento dell’originaria coincidenza, «un’unica fisionomia giuridica»87, tra erede, tutore e sostituto pupillare. E sono proprio queste le parole che ci offrono la chiave di volta per comprendere l’intendimento teorico di La Pira, il suo criterio euristico, l’ansia che anima il suo dialogo, capillare ed intensissimo, con le fonti: un dialogo che vuole essere diretto, non mediato dalla letteratura e quindi capace di filtrare l’immagine autentica, «originaria», dei singoli istituti giuridici e del loro interagire, così come restituiti dalla voce degli antichi.

			La Pira esplora l’universo delle fonti romane, ne scandaglia i contenuti tecnici ed i profili formali, per cogliere «questa fisionomia classica, così armoniosa e precisa»88, per dimostrare come «il pretore e la giurisprudenza pongano in opera i più fini ardimenti della tecnica giuridica per creare una struttura dalle linee semplici ed armoniose»89: è la scoperta dell’esperienza romana classica come l’espressione di una spinta, progettuale e costante, alla ricerca dell’unità. Anche il merito riconosciuto a Umberto Ratti, il romanista deceduto appena ventisettenne il cui necrologio compare a firma di Giorgio La Pira su «Studi Senesi» del 1932 (In memoria di Umberto Ratti), rifletterà questa stessa esigenza: fu pregio di Ratti l’aver fatto, dello studio sulla captivitas90, l’angolo visuale per abbracciare istituti diversi «con una veduta unica»91, la prospettiva da cui «scoprire linee nuove e panorami belli nella evoluzione del Diritto romano»92. L’esaltazione dell’unità, la ricerca della visione di sintesi, costituiscono la sfida più difficile ma anche la più entusiasmante per La Pira, quella su cui l’impegno si farà più forte: quella su cui si consumerà la rottura con Emilio Betti.

			Appare nel 1932 il saggio a mio avviso più significativo di questo spicchio di anni: sarà destinato agli Studi in onore di Salvatore Riccobono e s’intitola ‘Compromissum’ e ‘litis contestatio’ formulare. Muovendosi sulla linea di confine tra categorie negoziali e categorie processuali, argomentando il «perfetto parallelismo fra “compromissum” e “litis contestatio”», La Pira giunge ad affermare la «identità strutturale fra “arbitrium” e “iudicium”»93, in vista di quella sintesi «del processo arbitrale con quello ordinario»94, che si traduce nell’idea di una fondamentale equiparazione tra i due pilastri (diremmo con terminologia moderna) della giurisdizione ordinaria e della volontaria giurisdizione.

			Agisce sullo sfondo, ancora una volta, quella lezione bonfantiana che si era sviluppata sul presupposto teorico – enucleato da Bonfante nella celebre prolusione torinese del 190195 – della «originaria» indistinzione del diritto pubblico e del diritto privato: se la dimensione privatistica della familia si avvolge, grazie al ruolo del pater, di una natura pubblicistica, allo stesso modo la dimensione pubblicistica del processo – frutto, sempre secondo Bonfante, del passaggio dall’autodifesa privata alla giurisdizione statuale – può connotarsi, nella lettura lapiriana, di una natura privatistica. Ancora una volta, l’urgenza che La Pira avverte è quella di rappresentare e proclamare la vocazione unitaria dell’elaborazione giuridica romana, la prospettiva di un’assoluta coerenza interna capace di disegnare quell’orizzonte di razionalità tecnica e sintonia dogmatica di fronte al quale si dissolve l’eventualità del conflitto.

			Le idee ispiratrici di questo saggio vengono sottoposte al maestro, probabilmente in forma di bozza manoscritta. La reazione di Betti arriva attraverso una lunghissima lettera di mezza estate96 ed è durissima: il rigetto è immediato e totale («Le dico subito che il Suo mi pare un lavoro sbagliato»), il giudizio risuona di una severità sconcertante: «un lavoro che dimostra come, anche muovendo da un punto di vista giustissimo, si possa, attraverso inavvertite esagerazioni e con l’abuso della logica, arrivare a conclusioni assurde». La revisione critica, partendo dal rigetto della qualificazione «come un contractus in senso tecnico» della litis contestatio, si articola per singoli punti, con censure minuziose e nette, per lasciar infine emergere il vero nodo, la vera ragione presente al fondo di un rifiuto così radicale: «Le faccio osservare che qui il fattore che conferisce rilevanza giuridica alla situazione di fatto non è già l’accordo delle parti in lite – come nella stipulatio – ma il riconoscimento da parte dell’ordine giuridico (pretore), ad esso accordo preesistente»97.

			Di fronte a un Emilio Betti che, dalla seconda metà degli anni venti, era venuto maturando la propria teorizzazione sul processo civile e sulla natura dell’azione, intesa oramai quale «diritto di natura specificamente processuale, conferito dalla legge processuale in ordine a una ragione affermata soltanto»98, il volontarismo lapiriano, la prospettazione di quella dialettica libertà-autorità destinata a sfociare, quindici anni più tardi, nella giusnaturalistica negazione dei «diritti riflessi»99, non potevano non segnare un divario incolmabile. Che tale sarebbe rimasto, seppur celato dai toni garbati («per quanto possa dolermi che di certi consigli Ella non abbia mostrato di tener conto»100) della lettera scritta da Betti il 29 ottobre 1933, alla vigilia dell’esito del secondo concorso a cattedra tentato da La Pira.

			Stavolta la sede a bando era proprio quella dell’Università di Messina: si prefigurava dunque la prospettiva del possibile ritorno a casa. Eppure «quella piena riparazione che Le era dovuta dopo la flagrante ingiustizia di tre anni or sono, è interamente mancata»101. Giorgio La Pira viene inserito dalla commissione nella terna vincente, assieme a Lauro Chiazzese e Giannetto Longo, ma non risulta primo: sulla cattedra di Diritto Romano dell’Università di Messina andrà Chiazzese, l’allievo prediletto di Salvatore Riccobono, che dopo i tre anni di straordinariato messinese sarebbe rientrato definitivamente a Palermo per imprimervi, fino alla morte tanto improvvisa quanto prematura, una memoria indelebile102.

			Per La Pira e Longo si apre dunque la strada delle sedi che hanno «cattedre di diritto romano vacanti»103, tra le quali vi è Siena e quella Cagliari in cui sarebbe stato infatti chiamato Giannetto Longo. Ma Firenze non è in questa situazione. Sono giorni di fibrillante incertezza per La Pira: il colloquio epistolare con Salvatore Pugliatti ne è umana, intensissima testimonianza («come devo fare? Dove andrò?»104). Seppure a valle di un dissidio scientifico che mai si sarebbe composto, è ancora una volta il maestro che, nel farsi carico pienamente delle responsabilità del proprio ruolo, individua l’itinerario da seguire: a Firenze, suggerisce Betti in una lettera datata 20 novembre 1933, «potrebbero fare una valida chiamata alle Pandette, dato che lo statuto dell’Università di Firenze (come anche quello della cattolica) consente di nominare un secondo titolare, per la stessa materia»105. Dopo soli due giorni, il 22 novembre, Giorgio La Pira scrive a Salvatore Pugliatti: «Forse Firenze riuscirà a chiamarmi ad una seconda cattedra di Diritto Romano […] Vuol dire che Messina non era la mia sede! Che ne dici? Sono molto contento: ho nel cuore una gioia traboccante: gioia che si riversa nell’intelligenza e che comunica anche alle mie lezioni un timbro speciale di vita!»106.

			Il 7 dicembre 1933 la Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Firenze chiama Giorgio La Pira quale professore straordinario sulla seconda cattedra di Diritto Romano, confermandogli l’incarico per il corso di Istituzioni. Ed ancora una volta, nei momenti belli come in quelli sofferti, sarà l’amico di sempre Salvatore Pugliatti a costituire l’immancabile, immediato interlocutore: «Carissimo Totò» – scrive La Pira l’11 dicembre 1933 – «Mi sono sistemato qui: sarei venuto, però, se le circostanze lo avessero richiesto, anche a Messina. Continuo, dunque, la mia vita didattica fiorentina»107.

			La chiamata del 1933 pone il sigillo finale ad un percorso accademico che nei suoi esordi aveva visto affollarsi entusiasmi e timori, speranze nutrite e poi andate deluse, prospettive intraviste e poi dileguatesi. Da questo momento in avanti il legame con Firenze, che le vicende concorsuali avrebbero potuto spezzare in presenza di esiti diversi, diventa una simbiosi indistinguibile, un rapporto elettivo destinato a connotare ogni momento della vita di La Pira108: un rapporto del quale l’insegnamento romanistico, cui mai il professore avrebbe rinunciato pur a fronte di un impegno civile sempre più intenso, sarebbe stato emblema sincero ed appassionato.

			3. La svolta del 1934

			«La Pira ha fretta di proludere»109. Ed è vero. L’ansia di comunicare quella sua «visione unitaria» ormai matura, sulla quale si era consumato il distacco da Betti110, l’aspirazione a tradurre quella consapevolezza metodica in progetto didattico, traboccano già, all’indomani della chiamata fiorentina, nel colloquio epistolare con Pugliatti dell’11 dicembre 1933: 

			il Diritto Romano va insegnato così: mostrando queste prospettive ricche di simmetria; solo così il nostro insegnamento ha una funzione educativa di grande importanza. Come sarebbe bello se potessimo dare agli studi giuridici questo afflato di bellezza che solleva dalla tecnica pura alla visione di un panorama unitario! Dobbiamo fare circolare nei nostri studi queste luci di sapere che resero così attraenti gli sudi dei nostri antichi. La tecnica deve affinare, non isterilire: deve essere feconda, non sterile111.

			A soli due mesi dalla chiamata del 7 dicembre, trent’anni appena compiuti, Giorgio La Pira tiene dunque la prolusione alla cattedra di Diritto romano. È il 2 febbraio 1934: e la data conserverà un significato speciale nell’autobiografia lapiriana. L’evento prolusivo, il più formale e solenne nell’ambito delle liturgie universitarie, sarà invero profondamente reinterpretato dal giovane professore le cui parole segneranno una rottura radicale con i modelli tradizionali, subito mettendo da parte le autorità accademiche, i colleghi di facoltà, per rivolgersi in modo esplicito e diretto agli studenti, con loro intessendo un autentico colloquio. È un segnale sicuramente eccentrico, tra i tanti che avrebbe dato questo docente a tratti scandaloso per la sua disponibilità a rovesciare gli schemi; ma è anche un segnale forte di come in Giorgio La Pira l’asse della deontologia professionale si venisse già convintamente spostando verso la centralità del rapporto con lo studente, verso il momento didattico. Un momento didattico che tuttavia non rappresenterà mai un rifugio comodo perché poco impegnativo: c’è un passaggio di questa prolusione che riveste un’importanza decisiva per comprendere ciò che rappresenta a questo punto, per Giorgio La Pira, il contatto con l’aula e l’impegno della lezione.

			La prolusione s’intitola La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Le parole che giustificano la scelta di questo titolo sono folgoranti: «Perché ho scelto per tema la genesi del sistema della giurisprudenza romana? Ne avevo pensati vari altri: ma finalmente questo mi sembrò il più adatto a tracciare a me stesso le linee orientatrici delle mie future indagini»112. Ancora una volta un rovesciamento di prospettiva, per far emergere con la consueta naturalezza del linguaggio lapiriano una verità lapalissiana e tuttavia mai affermata: e cioè che la lezione, per poter giovare agli studenti, deve innanzi tutto giovare al docente: costringendolo a riflettere sulla coerenza delle sue affermazioni; mettendo alla prova la fondatezza delle sue ricostruzioni; imponendogli di comprendere per farsi comprendere. Dirà Natalino Irti in un saggio apparso quasi ottant’anni più tardi: «lezione è la parola detta scrutando negli occhi degli ascoltatori la chiarezza e l’efficacia del magistero, cercando strenuamente di capire noi per far capire agli altri»113. La prolusione tenuta da Giorgio La Pira, in quel lontano febbraio del 1934, già evidenzia tutto questo: la didattica è essa stessa ricerca, è un modo di fare scienza attraverso il dialogo con gli allievi, attraverso le sollecitazioni che da quel dialogo affiorano. Nasce dunque da queste sollecitazioni, dall’urgenza della responsabilità che si lega alla titolarità della cattedra, la definizione di quel progetto scientifico che accompagnerà Giorgio La Pira negli anni della piena maturità intellettuale e che rappresenterà la cifra connotante del suo lascito culturale.

			La prolusione fiorentina del 1934 viene pubblicata negli Studi in onore di Filippo Virgili con un sottotitolo oltremodo eloquente: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Problemi generali. Si presenta quindi come uno sguardo d’insieme, che lascia di per sé intuire la prospettiva di approfondimenti ulteriori: che infatti seguiranno in un volgere brevissimo di anni. Appare sul volume XLII del «Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano», dello stesso 1934, il saggio che, con identico titolo, reca quale sottotitolo L’arte sistematrice, mentre su «Studia et Documenta» del 1935 compare La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Il metodo e sull’annata 1936-1937 ancora del «Bullettino» viene pubblicata La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Il concetto di scienza e gli strumenti della costruzione scientifica114.

			Sono le tessere di un mosaico che progressivamente si compone, i fili di un ordito speculativo denso, serrato, il cui avvio si lega alla prolusione del 2 febbraio e alla denuncia che in essa trovava voce: la denuncia per un’indagine antichistica autoreferenziale, compiaciuta di dettagli puramente nozionistici, gratificata dal presentarsi come un mero arricchimento culturale. La Pira esprime tutta l’insoddisfazione dello storico che vede trasformarsi lo strumento conoscitivo in fine speculativo115, del docente che teme la «dispersione»116 di un insegnamento nelle minuzie dei dati antiquari o nell’angustia dell’ossessione interpolazionistica: riflessi della crisi di una disciplina universitaria117, che rischia di trasformarsi in crisi di quel sapere giuridico che non sappia esprimere una prospettiva di senso diversa dal semplice appagamento erudito. Dieci anni più tardi, nel 1944, in un contesto culturale ben diverso, sarà un civilista del valore di Filippo Vassalli a farsi carico di un’analoga denuncia e di un’analoga responsabilità: «non è con elucubrazioni siffatte che si custodisce il diritto e si mantiene viva la coscienza della sua funzione fra gli uomini: all’avvilimento in che è caduto, e che coincide col tramonto sanguigno della nostra civiltà, forse non è del tutto estranea l’opera di certa dogmatica prevalsa negli ultimi tempi»118.

			Di fronte alla constatazione di una perdita di significato, e non solo sul piano teorico, la reazione di La Pira, appena trentenne, non si esaurisce nell’espressione di un amaro sconforto ma si traduce nel colpo d’ala del riscatto, grazie alla collocazione del diritto romano e del suo insegnamento al livello più alto della scala pedagogica, in quanto disciplina che riveste un essenziale ruolo formativo, «una efficacia davvero decisiva per l’educazione del mio pensiero, in quanto educa la mia intelligenza a pensare scientificamente, sistematicamente»119. La vocazione del diritto romano, nella prospettiva lapiriana, è dunque schiettamente epistemologica, investe il campo della formazione del sapere e del ragionamento, si proietta sul terreno metafisico dell’eredità aristotelica attinta grazie alla mediazione della Scolastica, e dell’Aquinate in particolare: non per caso, in quello stesso anno 1934 vede la luce, su un supplemento speciale della «Rivista di filosofia neoscolastica», il saggio Il diritto naturale nella concezione di S. Tommaso d’Aquino che indaga le radici dell’intelligenza e dell’atto cognitivo, il principio di logica e razionalità quale fondamento del pensiero scientifico, per esplorare il rapporto tra scienza giuridica e diritto naturale, tra lex humana e lex naturalis120.

			Il riscontro più forte di questa identità epistemologica della disciplina romanistica, il tema d’elezione cui affidare la risposta all’assillo per il sistema ed il metodo è offerto a La Pira dall’indagine sulla giurisprudenza classica: il ruolo interpretativo e creativo svolto dai giuristi tardo-repubblicani, la loro capacità di filtrare gli schemi della dialettica aristotelica per trasformare un modello di empiria tecnica del ius in un patrimonio universale di razionalità scientifica, costituiscono l’orizzonte euristico nel quale si dispiega, e con un entusiasmo assai proficuo, la ricerca nei primi anni di cattedra. Sarà lo stesso La Pira a darne conto, il 2 gennaio 1935, in una delle ultime lettere scritte a Betti nel tentativo di recuperare un sodalizio («se ci rappacifichiamo potremo lavorare insieme con molta fecondità») ormai esaurito: «La tesi della immediata influenza della logica di Aristotile sulla costruzione sistematica romana mi si fa sempre più evidente: lo studio parallelo degli analitici di Aristotile e delle prime grandi costruzioni di Quinto Mucio Scevola e di Servio Sulpicio provano pienamente questa tesi»121.

			In effetti, non coglierebbe il senso del rapporto di La Pira con il diritto romano chi, assumendone la mai dismessa attitudine di uomo di fede, supponesse il suo interesse per l’esperienza giuridica post-costantiniana e dunque per l’intreccio tra diritto romano e pensiero cristiano. Al contrario, l’attenzione di La Pira è, e rimane tutta, per il diritto di età classica, sviluppatosi tra la fine della Repubblica ed i primi due secoli dell’Impero, e per le figure dei giuristi che ne rappresentano la fonte principale122: giuristi che La Pira, con il suo carico di insofferenza rispetto alla metodica romanistica all’epoca dominante e presago – ancora una volta – di orizzonti di ricerca in quel momento inimmaginabili, si spingerà a visualizzare nella loro individualità scientifica, nella concretezza dei loro criteri orientativi, nello spessore culturale percepibile dietro la cifra immancabilmente tecnica dei loro enunciati.

			L’opera dei giureconsulti classici, capaci di saldare diritto e giustizia innestandoli nella prassi, dimostra che la concreta disciplina dei fatti umani non discende dalla mera applicazione deduttiva di norme astratte ma è costruzione di una regola che nasce dal caso, in cui il caso è proiezione del suo stesso disciplinamento all’interno di un sistema coerente, nel suo sviluppo da induttivo a deduttivo, perché scandito sulla base di principi ordinanti (le «stelle fisse») dai quali la linearità dei procedimenti interpretativi ed il loro assoluto rigore logico fanno discendere precetti e concrete soluzioni intimamente armoniche. È grazie al metodo dialettico, cui si deve la definizione in forma scientifica di tutti i saperi, che la giurisprudenza romana della tarda repubblica ha saputo realizzare l’unione tra metodo casistico e concettualizzazione logica, tra tecnica del caso e tecnica del sistema, tra induzione e deduzione: ancora una volta, nel segno di un ordinamento, quello romano, che La Pira coglie, ed esalta, nella sua insuperata attitudine a creare dimensioni unitarie, strutture armoniche, modelli di pensiero fulgidamente coerenti: dirà, nel saggio conclusivo della tetralogia dedicata al sistema giurisprudenziale, che tale sistema deve essere studiato in quel «rigoroso concatenamento interno dei principî che dà al sistema una perfetta coerenza interiore e che, nonostante la sua ampiezza, gli conferisce il sigillo più prezioso della scienza: quello dell’unità»123.

			Il travaso della riflessione giuridica nei paradigmi offerti dal pensiero filosofico e matematico greco, l’influenza diretta della logica aristotelica sugli schemi dell’elaborazione pratica, avrebbero dunque trasformato il sapere giurisprudenziale in un prodotto di perenne validità logica: ben altro, tuttavia, che un modello meramente conoscitivo, astratto da ogni nesso con la concretezza dell’esperienza umana e sociale. L’universalità logica del sistema giuridico romano non si identifica con quella di un freddo algoritmo ma riflette l’universalità di un sapere scientifico, il ius, sorto e sviluppato per rispondere ai bisogni dell’uomo, hominum causa constitutum secondo le parole del giurista Ermogeniano124, la cui perfezione risiede nella perfezione di quella iustitia125 che ne scandisce l’etimologia («unde nomen iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum»)126: una scienza che è dunque un’ars, un sapere sistematicamente ordinato127 per il quale ben si attaglia un lessico descrittivo fatto di bellezze, di armonie, di nitore di forme, di perfezione di linee128.

			Pur sempre addestrato dal magistero bettiano alla familiarità con le categorie dogmatiche dalle quali far emergere, grazie alla loro persistenza nella modernità, il dialogo ininterrotto tra diritto antico e diritto vigente, il La Pira che incontriamo all’indomani della svolta del 1934 non focalizza più il proprio interesse sui singoli contenuti dell’ordinamento giuridico romano, sui suoi singoli aspetti normativi. Lo scienziato ormai si volge ad abbracciare le forme del procedimento interpretativo, mutuate nei giuristi romani dalle scansioni del pensiero greco e per questa via destinate ad una validità perenne; il docente si spinge a comprendere, e trasmettere ai propri interlocutori, l’unità e l’assoluta razionalità delle costruzioni sistematiche capaci di proiettare il diritto romano nel panorama delle scienze: in ciò attingendo a quella componente bonfantiana del suo percorso formativo, che aveva mostrato alla cultura giuridica italiana dei primi del secolo l’impatto vivificante del metodo scientifico in quanto applicato al campo delle scienze sociali. 

			E tuttavia, ancora una volta, il pieno riscontro della comunità romanistica del tempo, per le scelte proclamate da La Pira, sarebbe mancato. Trascorso il triennio dello straordinariato, Giorgio La Pira affronta il giudizio che lo dovrà definitivamente sancire professore ordinario: è il 25 giugno del 1937. La Commissione ministeriale, composta da Salvatore Riccobono, Salvatore Di Marzo ed Emilio Albertario, preso atto del parere assolutamente lusinghiero espresso dalla Facoltà giuridica fiorentina sull’assolvimento dei compiti didattici da parte di La Pira129, propone all’unanimità la sua nomina a ordinario di Istituzioni di diritto romano; ma nella valutazione della produzione scientifica non lesina critiche. I saggi su La genesi del sistema, sottoposti dal candidato al vaglio della Commissione, pur apprezzati per «il vasto orizzonte delle indagini dello studioso, la educazione non esclusivamente giuridica del suo pensiero, l’entusiasmo che lo muove», conducono a risultati «almeno finora, alquanto scarsi e taluno molto discutibile»130. Auspicio dei Commissari, pertanto, è che La Pira orienti in futuro le proprie ricerche «verso la storia dei dommi giuridici […] verso un campo, cioè, in cui le sue attitudini giuridiche potranno meglio manifestarsi»131.

			Seppur formalmente assecondato dal neo professore ordinario132, l’auspicio era tuttavia destinato a rimanere tale. Il lavoro che vede la luce all’indomani della promozione, sull’annata 1938 del «Bullettino dell’Istituto di diritto romano», rappresenta infatti un’ulteriore e più netta sterzata verso lo studio della giurisprudenza, nell’ottica di un indirizzo storiografico ancora inesplorato e che solo negli ultimi decenni del Novecento avrebbe trovato definitiva consolidazione e pieno riconoscimento metodologico: la biografia giuridica. Dando corpo alla prospettiva già anticipata nella prolusione del 1934 (autentico ‘laboratorio’ di maturità scientifica) laddove, sulla scia di Ludwig Mitteis, aveva prefigurato di «mostrare con ciò la attività individuale dei singoli giureconsulti e presentare in tal modo una storia giuridica biografica dell’antichità romana»133, La Pira pubblica nel 1938 La personalità scientifica di Sesto Pedio.

			Vissuto tra I e II secolo d.C., giurista il cui nome non si inserisce nell’elenco usuale dei ‘grandi’ giureconsulti classici, Pedio incarna viceversa, agli occhi di La Pira, una figura esemplare, il cui merito – ancora una volta, l’assillo lapiriano per l’unità, per la coesione – risiede nell’aver creato «una mirabile conciliazione fra le esigenze della logica e quelle della giustizia e della pratica»134: un modello, dunque, di quella necessaria sinergia tra sapere ed agire, tra conoscenza teorica e responsabilità pratica, della quale la vita di La Pira, nei suoi molteplici risvolti politici e sociali, avrebbe offerto testimonianza indelebile. Studiato alla luce dei passi che ne restituiscono i diversi campi di attività, il profilo di Sesto Pedio consente a La Pira di tracciare, in questo saggio che taluno ha definito il suo «capolavoro romanistico»135, una autentica ricognizione in punto di teoria dell’interpretazione. Muovendosi sul terreno segnato dall’influenza dell’arte dialettica, operando per via di divisioni e definizioni attraverso il canone dell’analogia di cui è conferma nel celeberrimo D. 1.3.13136, Pedio sperimenta percorsi interpretativi volta a volta teleologico-sistematici, grazie ai quali apporta «un grado maggiore di unità alla scienza giuridica del suo tempo formulando dottrine che sono ancora fondamentali per la dommatica del diritto privato»137.

			La svolta tematica impressa con questo saggio segna il definitivo approdo dell’itinerario speculativo che ha sin qui accompagnato Giorgio La Pira: le minute, densissime esegesi testuali dei primi anni, da cui è disceso il dominio delle fonti, le lunghe riflessioni sul pensiero giurisprudenziale e sulla sua trasformazione in sapere scientifico, intraprese dopo la svolta del 1934, precipitano adesso nella concretezza del vissuto di un giurista, nelle sue soluzioni tecniche, nelle sue scelte di metodo, nelle sue opzioni culturali, nella sua ‘biografia’ intellettuale. È la visione del diritto come prodotto ed al contempo criterio orientativo dell’agire dell’uomo che trova finalmente la propria irreversibile compiutezza.

			Le tessere del mosaico in tal modo si ricompongono: il continuo insistere di La Pira sulle architetture di concetti, sul rigore logico delle definizioni, sulla universalità siderale dei principi crea un modello espressivo (dalla consonanza mai attenuata tra dimensione spirituale e dimensione scientifica) che, esaltando la lineare perfezione del sistema giurisprudenziale e dei suoi apparati tecnici, dà voce all’idea di un ordine giuridico che è riflesso di un ordine trascendente, di «leggi eterne» e geometrie celesti. Ma questo ordine è anche un ‘ordito’, è la trama di un tessuto creato dall’uomo per l’uomo, dalla persona umana per la persona umana: quel tessuto che nel linguaggio lapiriano – allo stesso tempo concreto ed utopico, materiale e metafisico – saranno le architetture degli edifici, le mura solide delle costruzioni, le fondamenta su cui poggia la vita di una comunità.

			Linguaggio teoretico che tuttavia già evoca lo sforzo del La Pira amministratore cittadino, nel suo quotidiano agire per i bisogni della «povera gente»138 scampata alle macerie della guerra. Linguaggio che racconta l’indistinto coesistere dell’uomo di azione e dell’intellettuale, del cattedratico e del politico, del visionario profetico e del lucido operatore economico, ancora una volta nel segno ‘identitario’ rappresentato dal diritto romano, «tratto caratteristico della mia persona»139.

			La riprova, ennesima, di questo sovrapporsi di diverse aspirazioni e diverse esigenze, di diversi saperi e diversi riferimenti culturali tutti racchiusi in un’intima coesione, la offre l’ultima fatica letteraria140, seppur solo annunciata e oggi intuibile dalla traccia degli appunti presi141: è il saggio dal titolo Problemi di metodologia labeoniana, nell’intenzione di La Pira destinato agli Studi che sarebbero stati pubblicati per Contardo Ferrini. Figura di giurista che nel lavoro dedicato a Sesto Pedio aveva visto in certo modo sminuita la propria capacità sistematica, a fronte del contributo recato da Pedio nella costruzione del genus contratto modernamente inteso142, Labeone sembra acquistare adesso un risalto pieno come protagonista di una rinnovata riflessione sul metodo e sul sistema della giurisprudenza classica. Nel nome di M. Antistio Labeone, il ruolo del giurista viene rappresentandosi secondo credenziali sino a quel momento inesplorate da La Pira: il preciso intendimento politico, nel segno della difesa degli ideali della libertas repubblicana, il netto rifiuto ideologico opposto da Labeone e la sua ferma scelta culturale, disegnano un profilo che consente a La Pira, per un verso, di ribadire l’importanza del modello dialettico tardo-repubblicano, per altro verso, di rivedere la teoria dell’interpretazione secondo criteri politico-assiologici. Si intuisce, sullo sfondo, quella dialettica aequitas – strictum ius che un quinquennio prima aveva trovato voce nella prolusione fiorentina. Rispetto a canoni ermeneutici ispirati alla logica del puro legalismo, l’interpretazione si delinea adesso come attuazione di una politica del diritto sostenuta da precise opzioni di metodo e di risultato143. Ancora una volta, le scelte di vita che Giorgio La Pira sta maturando richiedono e trovano la loro legittimazione epistemologica nella conformità ai paradigmi offerti dal diritto romano: e l’ansia che intuiamo, dietro queste monche riflessioni in forma di appunti, è quella che condurrà La Pira a farsi carico di una responsabilità politica resa indifferibile dalla tragedia dei totalitarismi e della guerra. Le consapevolezze culturali acquisite attraverso un decennio denso di elaborazioni scientifiche rifluiranno nella pratica dell’azione politica e sociale, cui offriranno passione intellettuale e coerenza sistematica. Il diritto romano troverà spazio tra le pagine di «Principî»144 o nei contributi su «Il Frontespizio»145 ma i canali propri della ricerca romanistica, da ora in avanti, resteranno deserti.

			Ci saranno soltanto le Istituzioni di diritto romano, il testo destinato agli studenti, ad essere oggetto, negli anni, di costante attenzione, di rinnovate edizioni, alla luce di quel manuale istituzionale che avrebbe accompagnato La Pira, fisicamente, sulla cattedra e, idealmente, in ogni piega del suo multiforme impegno civile: le Institutiones di Gaio146, giurista vissuto nel cuore del II secolo d.C., esponente di primo piano di quella giurisprudenza classica che anche nelle proprie pagine istituzionali La Pira avrebbe esaltato quale emblema di perfezione geometrica147, modello di scienza giuridica a vocazione universalistica148. Ancora una volta, si ripropone l’intima coerenza del discorso lapiriano, così come era venuto svolgendosi dalla prolusione del 1934: il lavoro didattico non dimentica i risultati della attività scientifica, ma al contrario li consolida, se ne fa ‘laboratorio’ per il tempo in cui la riflessione romanistica rifuggirà dalla divulgazione a stampa. Da questo momento, il diritto romano rimarrà come un interlocutore discreto, seppur irrinunciabile, nei nuovi palcoscenici esistenziali attraversati da La Pira: un autentico, fidato compagno di vita.

			4. Il diritto romano e la vita

			In effetti, la metafora della ‘vita’ accompagna le rappresentazioni del diritto romano, come non è accaduto per nessun sistema normativo dell’antichità. Merito di un libro e della sua straordinaria avventura: il Digesto.

			Siamo a Costantinopoli, nell’anno 527 d.C. Poco più di un secolo prima, nel 395 d.C., l’impero romano era stato diviso in due parti, la parte Occidentale e la parte Orientale con capitale Costantinopoli. La scelta strategica, intesa a realizzare un sistema amministrativo e militare più efficiente e sicuro nei propri confini, non raggiunse il risultato sperato: nel 476 d.C. l’insegna imperiale cadde sotto i colpi dei federati barbari guidati da Odoacre, trascinando con sé la parte occidentale e lasciando alla parte orientale il peso di un’eredità millenaria e la responsabilità di conservarne il senso: una responsabilità che Giustiniano assunse integralmente su di sé.

			Divenuto imperatore nel 527 d.C., Giustiniano progettò immediatamente il recupero dei territori sottratti, ma fu un recupero destinato al fallimento: le sue conquiste si rivelarono effimere, se non drammaticamente inutili, e la sua politica militare ha incontrato spesso il giudizio particolarmente severo da parte degli storici. Al contrario, indiscusso ed anzi costantemente celebrato fu il ruolo ricoperto da Giustiniano sul piano della politica del diritto, grazie alle iniziative con le quali l’imperatore riuscì a conservare una parte significativa della tradizione giuridica romana: con un impegno durato sei anni, dal 528 al 534 d.C., e grazie alla collaborazione di distinte commissioni tecniche, Giustiniano poté consegnare alla storia dell’umanità una articolata compilazione di scritti giuridici – intitolata da Gotofredo Corpus Iuris Civilis – la cui parte più significativa, appunto il Digesto, consisteva in una raccolta di brani, frutto della selezione di circa 9.000 volumi, estratti dalle opere dei giuristi romani di età classica, dagli scritti nei quali la iurisprudentia aveva versato i risultati della propria attività interpretativa. Una straordinaria testimonianza dunque, quella del Digesto: ed una straordinaria opera di consolidamento della tradizione giurisprudenziale classica. Ma la sua avventura era appena iniziata.

			Scomparso per secoli, all’indomani della morte di Giustiniano, ignorato nel cuore dell’esperienza altomedievale, il Digesto ricomparve nello Studium Bolognese, la prima università fondata in Europa tra l’XI ed il XII secolo. La leggenda ha colorato di tinte romanzesche il recupero di questo testo legislativo, attraverso una sua copia redatta proprio in età giustinianea, che riapparirà a Pisa forse intorno al 1135 per poi definitivamente approdare nel 1406, quale preda bellica, a Firenze dove tuttora è conservata. Da questo manoscritto sarebbe stata tratta, probabilmente in Italia nel corso del X secolo, la diversa copia riaffiorata a Bologna e sulla quale un «isolato maestro»149 destinato a diventare lucerna iuris, Irnerio, avrebbe iniziato, a cavallo tra l’XI e il XII secolo, un lavoro di ricostruzione e di interpretazione, e dunque un insegnamento autonomo e dogmaticamente costruito del diritto, in grado di immettere il Digesto nel circuito della cultura giuridica continentale150. Grazie alla condivisione di un sapere universitario innervato dalla conoscenza delle fonti romane, il diritto tessuto nei materiali giustinianei divenne bagaglio comune dell’esperienza giuridica, tra scienza e prassi, presente nei diversi territori europei: la sua ‘ricezione’ determinò dunque la nascita di una diffusa ‘tradizione romanistica’, destinata ad incidere sui moderni sistemi giuridici, interagendo con i processi codificatori dei singoli stati nazionali ed influenzando per loro tramite (si pensi all’impatto mondiale del Code Napoléon e del Bürgerliches Gesetzbuch) anche l’esperienza delle codificazioni extraeuropee. Ed è proprio in questa circolazione di modelli culturali ad impronta romanistica, in questa ‘sopravvivenza’ del diritto romano, ben oltre i tempi ed i luoghi della sua originaria vigenza, che si è soliti ravvisare, tradizionalmente celebrandola, la sua «seconda vita». Non è questa, però, la connotazione ‘vitalistica’ del diritto romano visto attraverso gli occhi, luminosi e sorridenti, di Giorgio La Pira.

			Filtrato dalla lente del suo poderoso slancio spirituale, sostenuto dal visionarismo profetico di un apostolato, il diritto romano rappresenta per La Pira l’interlocutore assiduo di una vicenda umana la cui testimonianza viene affidata ad una pagina: quella pagina che, da simbolo della storia giuridica dell’Occidente, diviene simbolo della storia personale di Giorgio La Pira, dell’intera sua vita.

			È sul frontespizio della sua copia dei Digesta Iustiniani, edizione Krüger-Mommsen151, che La Pira annota i momenti decisivi del proprio cammino terreno, i cinquant’anni cruciali di un percorso esistenziale racchiuso tra il 1924 e il 1974. Sono poche date, tutte tradotte nella corrispondente data liturgica, che muovono dal 1924, dall’esperienza ‘mistica’ della domenica di Pasqua152, e scandiscono le tappe decisive della sua autobiografia, umana e scientifica: dal giorno della laurea153 al conferimento del primo incarico didattico154, dal soggiorno di studio a Vienna155 al conseguimento della libera docenza156, dal primo insuccesso concorsuale157 sino alla definitiva chiamata fiorentina158 sulla cattedra di Diritto romano, il 7 dicembre 1933, ed alla prolusione159, tenuta il 2 febbraio 1934: sarà da questa data che si snoderanno – celebrandola come anniversari – le registrazioni successive.

			Un diario essenziale, dunque, minimo come minuta era la grafia del suo autore, ma con una carica straordinaria di significati che scaturiscono, prima che dagli eventi annotati, dalla natura del documento chiamato a custodirne il ricordo: è a quel frontespizio, strappato dal Digesto, che La Pira affida la testimonianza della sua vita, con una scelta consapevole alla quale resterà sino all’ultimo fedele ed alla quale non mancherà di richiamarsi, ancora una volta nella prolusione da cui tutto discende: «Nel mio Digesto leggo le seguenti date»160.

			Il valore simbolico, la forza evocativa che da questa scelta promanano, sono invincibili: il rapporto intellettuale tra Giorgio La Pira e il diritto romano trascolora adesso in una simbiosi elettiva, in una identificazione non solo ideale ma anche materiale: una sintesi tra energie vitali capaci di erigere le fondamenta di un’intera esistenza vocata all’impegno politico e civile.

			5. La fondazione romanistica

			Nel pomeriggio di martedì 11 marzo 1947 Giorgio La Pira prende la parola davanti all’Assemblea Costituente. È in corso il dibattito generale sul progetto di Costituzione varato dalla Commissione dei 75 ed il clima si va facendo sempre più teso. L’intervento di La Pira, volto a consolidare il risultato raggiunto dal lavoro delle singole sottocommissioni161, si apre con un’affermazione che, a distanza di decenni, ancora risuona come un manifesto metodologico: «vorrei quasi dire che non parlo qui – se mi si permette – come uomo di parte, ma come studioso, come storico, il quale cerca, nell’interesse del proprio Paese e nell’interesse della civiltà cristiana e umana, le linee costruttive e solide di un edificio costituzionale che sia capace di superare l’attuale crisi costituzionale»162.

			L’intento del deputato siciliano è chiaramente quello di portare il dibattito assembleare, e con esso il documento in discussione, su un piano scientifico che trascenda la matrice ideologica, e la collocazione partitica, del singolo relatore: «io qui effettivamente non parlo come un cattolico: parlo obiettivamente, come lo storico, come il giurista» dirà poco dopo163. Ma in quelle parole di avvio risuona qualcosa di più. Vi trova voce, con deliberata insistenza, una precisa rivendicazione ‘identitaria’, la consapevolezza di un ruolo («se io analizzo con l’occhio del giurista, ma del giurista completo», ribadirà ulteriormente La Pira164) che dalle aule universitarie, destinate alla formazione delle nuove generazioni di giuristi, approda all’organismo elettivo chiamato alla fondazione del nuovo «edificio costituzionale».

			In effetti, il linguaggio della «costruzione», dell’«edificazione» muraria, rappresenta la cifra costante di questo intervento165 che si conclude con la parabola «relativa al costruttore che costruì sopra la pietra e venne la tempesta e la casa non crollò. Questa è la nostra preoccupazione: di scavare questa pietra, di costruire questi muri maestri»166. È la pietra offerta dalla consapevolezza storica, dalla frequentazione quotidiana con il diritto romano, quella che il «professorino»167 Giorgio La Pira reca in dote. Incastonata nei resoconti della Costituente, la ‘pietra romanistica’ entra così a far parte del ‘capitolato’ del cantiere costituzionale repubblicano.

			In verità, questo ruolo di restauratore dello spazio civile e culturale devastato dall’uragano bellico era già stato sperimentato da Giorgio La Pira. A soli venti giorni dalla liberazione della città, il 1 settembre 1944, un decreto del Comitato Toscano di Liberazione Nazionale, a firma di Carlo Ludovico Ragghianti suo Presidente, aveva affidato ad un ristretto comitato di docenti il compito di ricostruire la Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Firenze. Accanto a Francesco Calasso, ordinario di storia del diritto italiano, il professore chiamato a questa funzione sarebbe stato l’ordinario di diritto romano, Giorgio La Pira. D’intesa con loro avrebbe lavorato il Rettore che, dal 28 agosto 1944, era tornato ad essere Piero Calamandrei.

			Straordinario coagulo di umanità e cultura, di scienza e passione civile. La Pira e Calasso: i due storici della facoltà fiorentina, personalità tra loro diverse168 – l’entusiasmo a tratti «scandaloso» dell’uno di contro al composto rigore accademico dell’altro – ma che negli anni avvenire avrebbero condiviso l’idea di un’Europa contrassegnata da una dimensione giuridica unitaria, portatrice di un messaggio storico di unione tra i popoli: e sarà il Calasso de L’unità giuridica dell’Europa; e sarà il La Pira di Popoli, Nazioni, Città d’Europa.

			La Pira e Calamandrei: i colleghi giuristi, il processualista ed il romanista, che di lì a due anni sarebbero stati designati entrambi a far parte della Commissione dei 75 in seno all’Assemblea Costituente, e che si trovavano già, nello scorcio di questa ‘lunghissima’ estate del 1944, a sopportare il peso della ricostruzione dell’allora appena ventenne facoltà giuridica fiorentina.

			In effetti, l’urgenza della rinascita investe tutti gli intellettuali del tempo, ed i giuristi in primo luogo. La generazione che esce dalla guerra, e dalle sue macerie morali e materiali, se d’un lato avverte una tensione positivamente costruttiva, dall’altro lato soffre, e denuncia, i limiti dei pilastri della modernità, lo Stato e le sue leggi, segnati dall’esperienza del totalitarismo: e se Filippo Vassalli, reclamando l’extrastatualità del diritto, potrà auspicare di «riportare le leggi al diritto»169, Piero Calamandrei dovrà riconoscere che «nello stampo della legalità si può colare oro e piombo»170.

			Diversa la prospettiva di La Pira, e non soltanto per la proiezione trascendente, spirituale e metafisica, del suo pensiero. L’ansia costruttiva di un ordine universale nel nome della persona umana e della sua liberazione, cui corrisponde una visione teleologica della storia, discende in La Pira dalla convergenza di un duplice ordine di fattori: l’universalità del messaggio evangelico intonata con la razionale universalità delle ‘architetture’ giuridiche create dal diritto romano.

			È questa la cifra distintiva dell’identità lapiriana, l’immancabile confondersi della dimensione spirituale e della dimensione intellettuale; né l’una né l’altra, tuttavia, esaurite in un solipsismo contemplativo ma entrambe calate, ormai irreversibilmente, nella generosità dell’impegno civile e politico: «la risposta è precisa: l’orazione non basta; non basta la vita interiore; bisogna che questa vita si costruisca dei canali esterni destinati a farla circolare nella città dell’uomo. Bisogna trasformare la società»171.

			A questa esigenza palingenetica soltanto la pienezza dell’esperienza umana potrà corrispondere, con uno strumentario che rifletta la complessità del percorso svolto da ciascuno. «Bisogna lasciare – pur restandovi attaccato col fondo dell’anima – l’orto chiuso dell’orazione; bisogna scendere in campo; affinare i propri strumenti di lavoro: riflessione, cultura, parola, lavoro, ecc., altrettanti aratri per arare il campo della nuova fatica»172.

			Ancora una volta il ruolo universitario si traduce in autentico statuto esistenziale ed il professore di diritto romano, indissolubilmente giurista e storico, investe i propri «talenti», i propri «strumenti di lavoro» (riflessione, cultura, parola), nell’edificazione di un sistema per l’uomo capace di rispondere alla «crisi costituzionale»173 in atto. È in questa luce che possiamo cogliere il significato attribuito al diritto romano da La Pira costituente: la sua prospettiva non si riduce al piano della ‘attualizzazione’, non si esaurisce nell’affermazione della persistente vigenza ed operatività degli istituti romanistici, secondo la linea critica sperimentata in quegli stessi anni, in Francia, da Michel Villey174.

			Di fronte all’esigenza di dare una risposta ai bisogni della società, di ricreare le condizioni per una universale armonia tra i popoli, la linea d’indirizzo lapiriana è costituita in termini progettuali dalla razionalità eterna delle categorie romanistiche, dal sistema di fonti coordinante ius civile e ius honorarium in nome dell’aequitas, dai modelli logici dell’interpretazione giurisprudenziale: sarà il recupero, e non la contemplazione della sua persistente vigenza, a fare di quel diritto, il quale dichiaratamente hominum causa constitutum est175, la «stella fissa» su cui misurare principi e regole giuridiche capaci di correggere la «sproporzione fra l’assetto giuridico e l’assetto sociale, e quindi tra i rapporti di diritto positivo e i rapporti di diritto umano, di diritto naturale»176. Ormai trasformato da nicchia eminentemente culturale in autentico progetto di vita, il sistema del diritto romano viene in tal modo ad offrire il fondamento in pari tempo ideale e razionale, tecnico e metafisico, per quel nuovo «edificio costituzionale» cui sarà affidata la più alta delle responsabilità: «trasformare le strutture errate della città umana; riparare la casa dell’uomo che rovina»177.

			Nella razionalità ed universalità delle architetture concettuali romane La Pira non ravvisa dunque l’impronta di uno schema teorico-culturale chiuso nel proprio passato («il sistema non è una semplice intelaiatura di nozioni prima disperse ed ora ricondotte ad unità»178). All’edificio logico-sistematico creato dalla giurisprudenza classica nel suo ininterrotto dialogo con la logica aristotelica, La Pira chiede di farsi modello pragmatico, criterio orientativo dell’agire: «l’unità è feconda di luce, è generatrice di sviluppi, è vitale»179. In questo senso, la vocazione epistemologica del diritto romano, la sua funzione educativa, si dilatano sino a tradursi nel ruolo fondativo di un rinnovato assetto politico-costituzionale.

			Forma rappresentativa del presente, il diritto romano diventa dunque – in uno slancio continuo di progettualità resa possibile dalla sua rigorosa coerenza logica – anche struttura capace di dialogare con il futuro: perché «il futuro ha il volto antico»180. Ed il richiamo alle categorie interpretative della iurisprudentia classica, ed al loro valore esemplare, alimenta in La Pira quel fondamento, tecnico e ideale, che lo sostiene nella determinazione per il suo agire, con l’intransigenza propria dell’uomo scomodo perché forte delle proprie convinzioni.

			6. «Il futuro ha il volto antico»

			Nel dicembre del 1973 Giorgio La Pira, ormai quasi settantenne, viene invitato a partecipare ad un seminario dedicato ai «Progetti per il futuro». Il seminario si svolge a Houston e il titolo dell’intervento predisposto da La Pira lascia trasparire una passione ancora giovanile, la dichiarazione di una fedeltà e di un entusiasmo che il trascorrere del tempo non ha intaccato: «DIRITTO ROMANO A HOUSTON! (8.XII.1973)». La relazione, che possiamo ricostruire sulla traccia degli appunti, raccoglie i temi ricorrenti del discorso culturale lapiriano per riannodarli attorno all’assillo della pace mondiale («Età atomica: una terra: utopia o morte») e della visione teleologica della storia («la storia ha un senso? quale? verso l’unità, la giustizia e la pace dei popoli di tutta la terra»).

			Ai giovani che, come nella prolusione del 1934, della comunicazione sono destinatari e protagonisti («il passaggio del Giordano lo faranno i giovani!»), La Pira offre ciò che ha di più meditato e riflesso, ciò che ha rappresentato, nei lunghi anni di vita trascorsa, la «stella polare» del suo agire: il contributo del diritto romano.

			«Può il diritto romano portare un contributo costitutivo all’idea ed al diritto internazionale dell’ONU? Alla unificazione (inevitabile) del diritto privato e del diritto pubblico? Si: il retroterra del concetto stesso di diritto internazionale è lo jus gentium quo omnes gentes utuntur». Le testimonianze raccolte nel paragrafo iniziale delle Institutiones gaiane181 e nel frammento ulpianeo di apertura del Digesto182 confortano, risuonando a Houston, questa proiezione universale della razionalità giuridica della quale, senza distinzione, «l’umanità si serve» («gentes humanae utuntur»).

			«Può il diritto romano portare un contributo essenziale al problema (odierno) della soluzione giudiziale dei conflitti fra stati? Il modello offerto dal diritto privato: dalla violenza privata (Gaio IV, 11 sgg.) alla litis contestatio (alla jurisdictio) nella legis actio e nel processo formulare». La lontana lezione bonfantiana, sull’originaria indistinzione fra diritto privato e diritto pubblico e sulla trasformazione dell’autotutela in giurisdizione183, sovviene alla memoria in un contesto nel quale, superate due immani catastrofi belliche, il mondo diviso in blocchi quotidianamente vive l’incubo di un possibile ulteriore conflitto. La nascita del processo civile romano, come passaggio da un sistema di violenza privata ad un sistema di regolamentazione giuridica, è quanto consente a La Pira di legittimare, estendendo il principio dal diritto privato al diritto pubblico, l’istituzione ed il funzionamento di organi giurisdizionali sovrastatuali competenti a definire i rapporti tra le nazioni e a dirimere i conflitti internazionali.

			Ritorna, ancora una volta, l’esemplare ed inattaccabile coerenza degli schemi concettuali romani, il loro essere espressione di razionalità giuridica a valenza universale, modello che si proietta nel futuro: modello di assoluta coesione interna, di limpida perfezione unitaria. E ritorna, ancora una volta, l’anziano professore di diritto romano che ritrova se stesso nel dialogo con i giovani, che costruisce la relazione come una lezione («dirò ai giovani»), che svolge nel discorso didattico il suo discorso scientifico più compiuto: perché l’insegnamento romanistico, nella tensione ideale che La Pira vi sottende, è momento di crescita umana e tecnica, è messaggio formativo per i giuristi del futuro, uomini nelle cui mani è riposto il senso del futuro.

			Esattamente quarant’anni prima, l’11 dicembre 1933, Giorgio La Pira, da pochi giorni chiamato presso la facoltà fiorentina, così aveva scritto all’amico di sempre, Salvatore Pugliatti: 

			Provo tanta gioia nel mio insegnamento: gli studenti mi seguono: ad essi io mi sforzo di mostrare le bellezze geometriche del diritto romano. Credilo, c’è tanta luce in questo panorama di istituti che offrono allo sguardo linee architettoniche così belle! Il Diritto Romano va insegnato così: mostrando queste prospettive ricche di simmetria; solo così il nostro insegnamento ha una funzione educativa di grande importanza.

			Come sarebbe bello se potessimo dare agli studi giuridici questo afflato di bellezza che solleva dalla tecnica pura alla visione di un panorama unitario! Dobbiamo fare circolare nei nostri studi queste luci di sapere che resero così attraenti gli studi dei nostri antichi. La tecnica deve affinare, non isterilire: deve essere feconda, non sterile.

			Non è vero? Noi soprattutto non dobbiamo dimettere quel fervore di bene nella ricerca che diede tanta nobiltà alle nostre prime iniziative. Totò, la cattedra è uno strumento sacro!184
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			Contenuto processuale del Senatus consulto 
di Augusto ai Cirenei*

			All’importante contributo che per la intelligenza del SC. de repetundis, venuto a luce negli scavi di Cirene, hanno apportato le osservazioni dell’editore1 e quelle dell’Arangio-Ruiz2 e del Premerstein3, mi permetto di aggiungere alcune considerazioni concernenti la natura del procedimento introdotto dal SC., la sua struttura, i suoi atti fondamentali.

			I. – Natura privata del procedimento.

			Il procedimento introdotto dal SC. ha natura di iudicium publicum o di iudicium privatum? Se dovessimo rispondere a tale domanda avendo riguardo al delitto delle repetundae, la risposta sarebbe subito data: il procedimento ha natura di iudicium publicum (fr. 1 D. 48, 1). Ma, a nostro avviso, tale risposta sarebbe errata. È iudicium publicum, nel caso del crimen repetundarum, soltanto quello che si fonda sopra la lex Iulia repetundarum e si fa col procedimento della quaestio (cfr. Lex Acilia, in Fontes Iuris anteiust. edd. Riccobono, Baviera, Ferrini, p. 72 segg.); ma nel caso nostro sembra invece che debba piuttosto parlarsi di iudicium privatum4.

			La principale ragione che giustifica la nostra affermazione è la seguente: che il procedimento introdotto dal SC. mira unicamente a procacciare ai danneggiati la restituzione pura e semplice di ciò che fu loro indebitamente tolto (ll. 98, 132, 133). Il SC. ha anzi cura di distinguere tra coloro che intendono perseguire i rei del crimen repetundarum con l’azione penale – l. 99: …κεφαλῆς εὐθύνειν τὸν εἰληφότα… – e quelli che, invece, intendono limitare la loro azione alla restituzione della loro pecunia – l. 98: …χρήματα δημοσίαι ἢ ἰδίαι πραχθέντες ἀπαιτεῖν βουληθῶσιν –. Solo questi ultimi potranno valersi del nuovo procedimento che il SC. introduce, mentre ai primi bisogna supporre che sia lasciato aperto l’antico procedimento della quaestio. Ora a me pare che solo nella seconda ipotesi si possa parlare di iudicium publicum, laddove nella prima ipotesi si deve parlare di iudicium privatum.

			Il SC., in fondo, con la distinzione introdotta nel crimen repetundarum fra azione penale ed azione civile, non fa che applicare a tale crimen un principio che appare ben noto nel diritto penale romano.

			Ulpianus, libro secundo de officio proconsulis, fr. 3 de priv. del. D. 47, 1: «Si quis actionem quae ex maleficiis oritur, velit exsequi: si quidem pecuniariter agere velit, ad ius ordinarium remittendus erit nec cogendus erit in crimen subscribere: rell.». Cfr. fr. 93 D. 47, 2; § 10 Inst. IV, 4; fr. 37, § 1 D. 47, 10. Quel che Ulpiano dice in relazione ad altri delitti può, in seguito alla emanazione del SC. de repetundis, applicarsi anche al crimen repetundarum. In ordine al quale ci saranno d’ora innanzi due azioni, una penale ed una civile, e due iudicia corrispondenti: il iudicium publicum nella forma della quaestio (Lex Acilia cit.), il iudicium privatum nella nuova forma introdotta dal SC.5

			La introduzione del iudicium privatum avvenuta col nostro SC. favorisce contemporaneamente accusatori ed accusati. Favorisce i primi, perché li esonera dal ricorrere al procedimento comune della quaestio: procedimento straordinariamente difficoltoso e, come è naturale supporre, tutt’altro che adatto a far trionfare l’azione degli accusatori (ll. 93, 94). Trattandosi di procedimento penale che poteva chiudersi con sentenza di morte per l’accusato, ben si comprende come in esso dovessero influire numerosi ed importanti elementi, diretti a far deviare il formarsi della convinzione dei giudici. Ricorrendo, invece, al nuovo iudicium, tutte le migliori garanzie sono offerte ai provinciali, affinché essi ripetano con sollecitudine le somme loro indebitamento tolte. Ma, come abbiamo detto, questo nuovo iudicium favorisce anche gli accusati; perché è naturale che i provinciali, pur non essendo loro preclusa la via della quaestio, preferiranno sempre questo nuovo e sicuro procedimento; nel quale gli accusati se la caveranno con una condanna pecuniaria, diretta alla pura e semplice restituzione del mal tolto (ll. 132, 133)6.

			Queste affermazioni relative alla creazione di un iudicium privatum de repetundis accanto al preesistente iudicium publicum, da ultimo disciplinato dalla lex Iulia repetundarum (fr. D. 48, 1; fr. 1 pr. D. 48, 11), portano anche qualche luce sui rapporti esistenti tra il nostro SC. e la lex Iulia repetundarum di Cesare al nostro SC. di poco anteriore.

			Appare anzitutto improbabile che il SC. abbia potuto sostituire del tutto il nuovo procedimento a quello contemplato dalla lex Iulia. Si sarebbe trattato, se ciò fosse avvenuto, di una vera abrogazione del precedente procedimento, e di tale abrogazione sarebbe senza dubbio rimasta traccia nel Corpus Iuris. Non solo, ma il delitto delle repetundae sarebbe apparso come disciplinato dal SC. e sotto il nome di tale SC. sarebbe stato tramandato sino a Giustiniano. Invece le fonti si riferiscono costantemente alla lex Iulia e nessun cenno fanno del SC. in esame. La cosa si spiega appunto considerando come non mai abrogato il iudicium disciplinato dalla lex Iulia: esso era modellato sopra quel tipo di processo penale – iudicium publicum – organizzato dalla lex Iulia iudiciorum publicorum. Accanto a questo tipo normale, il SC. introdusse un iudicium di tipo nuovo, con un procedimento suo proprio, avente natura di iudicium privatum. Prova della persistenza del tipo normale del iudicium publicum de repetundis si ha, come abbiamo detto, nel nostro stesso SC. che esclude il nuovo procedimento per il caso in cui gli accusatori non agiscano per la repetitio, ma intendano κεφαλῆς εὐθύνειν τὸν εἰληφότα. A quale iudicium ricorreranno in questa ipotesi? Naturalmente a quello normale7, regolato dalla lex Iulia repetundarum e da quella iudiciorum publicorum. Questo tipo di iudicium rimase, sia pure modificato per effetto della sopravvenuta extraordinaria cognitio, in tutto il periodo postclassico e giustinianeo: mentre il iudicium introdotto dal nostro SC. doveva prestissimo scomparire, assorbito dal procedimento consolare senatorio8.

			Un altro punto può essere chiarito dalla nostra tesi: quello relativo alla penalità comminata dalla legge di Cesare (Iulia repetundarum). L’Arangio-Ruiz9, argomentando dal SC., crede che quella penalità consistesse nella pura restituzione del simplum. La lex Iulia avrebbe così continuato un movimento di reazione alla legislazione graccana, iniziato, secondo l’opinione del Mommsen10, con la lex Cornelia. Ora a me sembra che questo problema vada risolto distinguendo due periodi fondamentali nella storia del delitto de repetundis: 1) un primo periodo in cui il delitto venne considerato quale puro delictum privatum perseguibile secondo le forme del processo privato (periodo delle prime due leggi Calpurnia e Giunia)11; 2) un secondo periodo in cui il delitto venne riguardato come un crimen e perseguito col nuovo procedimento penale della quaestio (periodo della lex Acilia e delle successive leggi Cornelia e Giulia: a questo medesimo periodo appartiene forse la lex Servilia che precedette la lex Acilia)12.

			Ora una volta riconosciuto al delitto delle repetundae carattere di crimen, non è pensabile che esso sia stato abbassato al grado di delictum. Tutt’al più è pensabile che accanto al procedimento penale ne sia stato posto uno civile; che cioè la contemporanea esistenza dei due procedimenti a noi attestata dal SC. non sia creazione di Augusto, ma sia la ripetizione di un fenomeno già conosciuto durante la repubblica13. Certo per nessun delitto, come per quello de repetundis, la storia del diritto penale romano ci presenta una legislazione così ricca e, al tempo stesso, così misteriosa e contraddittoria. Ora l’ammissione di questi due contemporanei iudicia, il penale ed il privato, potrebbe in qualche modo giustificare l’abbondanza di tale legislazione e togliere alcune contraddizioni. A nostro avviso, dunque, le leggi che regolarono il delitto de repetundis considerandolo come crimen (a cominciare dall’Acilia), non abbassarono mai, ma anzi aumentarono, la penalità. L’ultima di queste leggi è appunto la lex Iulia, la quale probabilmente sancì la pena del quadruplo14. Ma parallelamente ed in opposizione a questo iudicium publicum viene creato, forse già durante la repubblica e poi di nuovo da Augusto, quel procedimento privato di cui il nostro SC. ci porge un interessante modello.

			II. – Struttura del procedimento.

			Il procedimento introdotto dal nostro SC. mostra quella partizione fondamentale tra fase in iure e fase apud iudicem, che costituisce una caratteristica del processo formulare romano15. Questa caratteristica è, peraltro, offuscata dalla presenza di alcune particolarità proprie del nostro procedimento. Mentre, infatti, nel processo comune la fase in iure comincia con la comparizione delle parti innanzi al magistrato (nel processo privato)16 o con la delatio nominis17 dell’accusatore al magistrato (nel processo penale), nel nostro procedimento l’indicazione che il provinciale fa al magistrato fornito del ius agendi cum senatu18 di volere agire de repetundis (ll. 100-101) non inizia ancora la fase in iure di questo singolare processo. 

			La fase in iure di un processo, infatti, può aver luogo allorché il magistrato cui una determinata controversia viene sottoposta, abbia la iurisdictio su tale controversia. Ora nel caso nostro il SC., a nostro avviso, riserva al Senato la iurisdictio relativa al nuovo procedimento de repetundis19. Il magistrato, perciò, cui i provinciali si sono rivolti non potrebbe né accogliere egli stesso l’azione che essi intendono esperire, né procedere, in conseguenza, alla nomina dei giudici (datio iudicis): appunto perché sprovvisto di iurisdictio in relazione a tale controversia, egli non ha né il ius edendi iudicium, né il ius iudicis dandi iubendive20. Egli ha soltanto l’obbligo di porre in essere le condizioni perché il processo si inizi: e ciò mediante la convocazione del Senato (solo competente ad accogliere l’azione dei provinciali, ad esaurire la prima fase del processo, ad ordinare la seconda fase), e inoltre mediante la nomina di patroni che integrino la insufficiente capacità processuale dei provinciali (ll. 100-104)21.

			Con la convocazione del Senato, da un lato, e con la nomina dei patroni ai provinciali e la loro introduzione innanzi al Senato, dall’altro, ha dunque inizio la fase in iure22 di questo particolare processo de repetundis.

			Ora proprio nella ricostruzione di questa fase ci si presentano gravi difficoltà. Il testo del SC. presenta, proprio nel punto in cui ci saremmo aspettati qualche cenno relativamente all’attività del Senato, alcune scorrettezze che, a nostro avviso, impediscono di scorgere i tre momenti giuridicamente fondamentali di questa prima fase del giudizio. Essi sono: 1) la solenne fissazione dei termini della controversia; 2) la datio iudicum23; 3) il iussum iudicandi24.

			Ora per quanto concerne il primo punto25 – fissazione dei termini della controversia – è principio fondamentale tanto del iudicium privatum26 quanto del iudicium publicum27 che alla determinazione del programma, che avviene nella fase in iure del processo, concorrano, o almeno abbiano diritto di concorrere, ambedue le parti. Ciò è nettamente visibile nel processo privato, dove l’atto fondamentale del processo (la litis contestatio) non è altro che un compromesso giudiziale fra le parti28. Ma anche nel processo penale la delatio nominis, prima che sia definitivamente ricevuta dal magistrato (nomen recipere), deve essere preceduta dalla editio nominis all’accusato che potrà così opporre all’accusa le sue eventuali praescriptiones29. Litis contestatio e receptio nominis sono i due atti che chiudono rispettivamente la fase in iure del processo privato e di quello pubblico; esse fissano definitivamente il programma del processo, determinando i limiti dell’azione o delle eccezioni, dell’accusa e della difesa (cfr. fr. 16, § 7 D. 48, 5)30.

			Ora, anche prescindendo dalla natura di iudicium privatum che noi attribuiamo al nostro processo, e considerandolo, invece, quale iudicium publicum, è necessario supporre che dell’accusa sia stata fatta regolare editio agli accusati; i quali, pertanto, avevano diritto di essere sentiti dal Senato, innanzi al quale si svolge la fase in iure del processo, e di concorrere con le loro eventuali praescriptiones alla fissazione del programma del processo. Del resto è cosa ben naturale pensare che, prima di disporre per la sortitio dei giudici e per l’ulteriore prosecuzione apud iudicem del giudizio, il Senato abbia preso integrale conoscenza della controversia mediante l’interrogazione delle due parti in lite, ed abbia, col concorso delle parti, ben nettamente fissato i limiti della controversia stessa31. Anche se, dunque, il nostro SC. non ci desse una menzione esplicita della presenza delle due parti innanzi al Senato, l’omissione potrebbe benissimo giustificarsi pensando che tale presenza era così essenziale per lo svolgimento del processo, che si ritenne superfluo farne menzione32.

			Per quanto concerne il secondo punto – datio iudicum – dobbiamo ricordare come la datio iudicis sia giuridicamente valida ed efficace allorché sia compiuta dal magistrato competente a ius dicere in ordine ad una determinata controversia. Perciò è evidente che non potrebbe un magistrato dare iudicem relativamente ad una controversia sottratta alla sua iurisdictio e pertinente alla iurisdictio di un magistrato diverso33.

			Orbene, come abbiamo già detto, il magistrato cui i provinciali si rivolgono perché convochi il Senato e perché presso di esso li introduca al fine di permetter loro l’esperimento dell’azione de repetundis, è inizialmente sfornito di iurisdictio in relazione a questa controversia: tale iurisdictio ha il Senato riservata a se stesso. Da ciò deriva che il magistrato non potrebbe procedere di suo arbitrio ad una datio iudicis: questa sarebbe assolutamente nulla. Se è vero che il nostro SC. chiama il magistrato alla sortitio dei giudici (ll. 105 segg.), non va tuttavia dimenticato che questa sortitio è valida solo se compiuta nello stesso giorno della convocazione del Senato ed alla presenza di quest’ultimo: ... ἄρχων... αὐθημερὸν παρούσης τῆς βουλῆς... κληρούσθω.

			Ora è ben naturale che ci si domandi: per quale necessità giuridica la sortitio dei giudici va fatta αὐθημερὸν παρούσης τῆς βουλῆς? A nostro avviso la ragione va ricercata nel fatto che la nomina dei giudici avviene con decisione del Senato; onde la funzione del magistrato incaricato della sortitio ha carattere meramente preparatorio34. È il Senato che nomina i giudici sorteggiati dal magistrato. È da questa nomina del Senato, dalla loro qualità di commissari del Senato, che essi derivano la loro competenza a giudicare della controversia de repetundis. È chiaro, dunque, che è il Senato a dare iudicem, perché esso solo è fornito di iurisdictio per la controversia in esame.

			Per quanto concerne il terzo punto – il iussum iudicandi – bisogna dire che l’esistenza di questo iussum non può essere dubbia; in tutti i processi dove abbia luogo la partizione delle due fasi in iure e apud iudicem, il iussum iudicandi ha la funzione di collegare le due fasi35. Quindi una formale decisione del Senato, con cui veniva rimessa la controversia al giudizio del collegio recuperatorio, doveva necessariamente aver luogo. Determinati attraverso un breve dibattito tra le parti i limiti della controversia, fissati questi limiti in una formula, e dopo aver proceduto alla nomina dei giudici sorteggiati (recuperatores sunto), il Senato ordinava ai giudici di giudicare naturalmente entro i confini segnati nella formula e tenuto conto di altre disposizioni relative al tempo entro cui la sentenza doveva aver luogo, e ad altre modalità del giudizio.

			È vero che il SC. non accenna esplicitamente ad una decisione del Senato nel senso da noi indicato36. Ma non bisogna dimenticare che il SC. pone norme astratte le quali dovranno caso per caso essere concretate in disposizioni emanate dal Senato. Lo scopo principale del SC. è quello di creare per il delitto delle repetundae una iurisdictio riservata al Senato: da tale iurisdictio derivava poi automaticamente la facoltà del Senato di compiere tutti quegli atti necessari alla sua attuazione. Il silenzio del SC. può, dunque, essere ben legittimato; senza dire che esso può essere giustificato con le ragioni che più oltre adduciamo.

			Del resto, accenni, sia pure laconici, all’attività del Senato nella fase in iure del procedimento in esame non mancano nel SC. E specialmente per ciò che concerne il concorso di ambedue le parti alla delimitazione della controversia e, quindi, a fortiori, la loro presenza innanzi al Senato, noi ne abbiamo nel SC. l’esplicita menzione; a condizione, però, di leggere il testo senza accettare l’emendazione dell’Oliverio (ll. 104, 105).

			Il testo greco, alle ll. 104-105, suona così: Ὧν ἄν ἐν τῇ συνκλήτῳ αἰτίας ἐπιφέρουσιν ἀκουσθῶσιν, ὅπως ὁ ἄρχων ecc. L’Oliverio emenda in questa maniera: ὧν ἄν ἐν τῇ συνκλήτῳ αἰτίας ἐπιφέρωσιν, ὅπως ἀκουσθῶσιν ὁ ἄρχων ecc. Ora secondo l’emendazione dell’Oliverio il testo andrebbe interpretato nel senso che il SC. ordini al magistrato che ha convocato il Senato di procedere alla scelta dei giudici affinché vengano ascoltati gli accusati (ὅπως ἀκουσθώσιν, ό ἄρχων… κληρούσθω). Questi ultimi, perciò, non comparirebbero innanzi al Senato, e anzi si procederebbe alla sortitio dei giudici ὅπως ἀκουσθώσιν. Ora non è chi non veda la insostenibilità di questi due punti: i giudici non sono scelti per ascoltare gli accusati, ma per giudicare della controversia e, quindi, per ascoltare accusati ed accusatori [uso questi termini – accusati, accusatori – per pura comodità espositiva, senza attribuire loro valore tecnico]. E quanto alla assenza degli accusati nella prima fase del processo, essa è praticamente e giuridicamente insostenibile. La in ius vocatio o la in ius eductio (Lex Acilia, ll. 6, 19); Paul., Liber sing, sent., V, 16, 14) sono momenti essenziali della fase in iure del processo privato o pubblico37. Ed anche praticamente si comprende come non sarebbe stato possibile passare alla seconda fase del processo (apud iudicem) senza aver prima provveduto, in iure, alla delimitazione della controversia col concorso di ambedue le parti. Più opportuno sembra a noi, dunque, leggere il testo così come esso ci viene dato dalla iscrizione: ὧν ἄν ἐν τῇ συνκλήτῳ αἰτίας ἐπιφέρουσιν ἀκουσθῶσιν…

			Certo l’ὧν non è grammaticalmente corretto: ci si aspetterebbe οἷς o καθ’ὧν. Il testo latino avrebbe potuto dire quos reos in senatu deferant (ἐπιφέρωσιν) (cfr. fr. 3 pr. D. 48, 2), audiantur. Il traduttore rese l’imperativo audiantur col congiuntivo ἀκουσθῶσιν. Accettando la lezione tramandata, le difficoltà cui dà luogo l’emendazione dell’Oliverio spariscono. È il Senato che ascolta gli accusati, compiendo, così, un atto che era necessario per il regolare svolgimento di questa prima fase del processo.

			Una prova ulteriore della nostra tesi può essere desunta dalle disposizioni contenute nelle ll. 120-121 relativamente alla reiectio di quattro fra i nove senatori sorteggiati. Tale reiectio può avvenire al massimo entro due giorni dal giorno della convocazione del Senato e della sortitio dei giudici. Ma trattandosi di termine finale, nulla esclude che, ove fosse materialmente possibile, la reiectio potesse avvenire lo stesso giorno della sortitio e, quindi, innanzi al Senato. E ciò, ancora una volta, presuppone necessariamente la presenza delle due parti nella prima fase del processo.

			Non accettando, però, l’emendazione dell’Oliverio, resta una difficoltà grammaticale molto grave: quella di determinare il verbo cui ὅπως va riferito. ὅπως… κληρούσθω è impossibile, anche a voler supporre uno scambio di sortitor con sortiatur: κληρούσθω, infatti, ricorre altre volte nel testo del SC. (ll. 111, 126) nel senso di sortitor. Non c’è, dunque, altra via, per giustificare quell’ὅπως, che pensare ad una svista del lapicida, il quale avrebbe dimenticato di incidere dopo ὅπως tutta intiera una frase alla quale l’ὅπως si riferiva. Ipotesi, questa, non assurda, se si consideri che è un poco strano il silenzio che il SC. serba intorno alle funzioni del Senato e, quindi, alla attività che esso doveva svolgere nel giorno della seduta. Di questa attività il SC. parla nelle ll. 104-105. Intorno ad essa noi sappiamo solo che il Senato doveva ascoltare anzitutto i provinciali e poi gli accusati (secondo la nostra tesi): altro non sappiamo, perché il SC. passa subito a trattare della sortitio dei giudici per opera del magistrato. Ora chi ci vieta di pensare che altre disposizioni contenesse il SC. in ordine all’attività del Senato, e che queste disposizioni contenute in una frase cominciante con ὅπως siano state saltate dal lapicida?38

			III. – Atti fondamentali del procedimento.

			Ad ogni modo è per noi molto importante l’aver determinato che anche gli accusati dovevano essere uditi dal Senato; questa contemporanea presenza delle parti, infatti, innanzi al Senato ci costringe a porre il problema del significato giuridico dell’attività delle parti e di quella del Senato in questa prima fase del processo.

			Diversa è la soluzione di questo problema secondo che noi consideriamo il processo in esame sotto il profilo del iudicium publicum o sotto quello del iudicium privatum. Nella prima ipotesi si avrebbe una delatio nominis da parte dei provinciali al Senato, una possibile opposizione di praescriptiones da parte degli accusati, e la receptio nominis da parte del Senato, con cui vengono definitivamente stabiliti i limiti dell’accusa e della difesa. Nella seconda ipotesi, invece, che è quella che noi sosteniamo39, il dibattito tra le parti, sommariamente svolto innanzi al Senato, ha per scopo di fissare i termini della controversia da sottomettere alla decisione dei giudici: tali termini possono così riassumersi: se è vero, e dentro quali limiti è vero, che i provinciali abbiano diritto di ripetere dagli ex magistrati romani quanto è stato loro indebitamente tolto. Condizionatamente all’accertamento dell’esistenza di questo diritto, dovranno i giudici condannare gli ex-magistrati alla restituzione del mal tolto40.

			Orbene: in quale documento si concreterà e si fisserà la controversia così delimitata? Il pensiero non può qui che correre naturalmente allo strumento caratteristico del processo privato romano: alla formula. La logica del procedimento, il bisogno di portare all’esame dei giudici una controversia ben definita, e gli importanti accenni del nostro SC. nelle ll. 130-137, concorrono a provare che l’uso della formula è indubitato nel caso in esame. Ma il provare l’uso di una formula in un procedimento non basta per determinare la natura di esso. Siamo, cioè: a) in presenza di un processo formulare in senso tecnico (la formula programma del processo e mezzo giuridico per la litis contestatio; la litis contestatio compromesso giudiziale fra le parti in virtù del quale la controversia viene sottoposta all’esame di un iudex privatus nominato dalle parti ed autorizzato dal magistrato)41, o b) in presenza di un processo formulare statualizzato o denaturato (la formula programma del processo e mezzo giuridico per la litis contestatio; la litis contestatio compromesso giudiziale fra le parti in virtù del quale la controversia viene sottoposta all’esame di un giudice nominato e non soltanto autorizzato del magistrato)42 o c) in presenza di un processo formulare in cui manchi però tanto la litis contestatio, quanto la nomina del giudice per opera delle parti, e la formula abbia soltanto la funzione di una formula di cognizione (quasi formula) da servire quale programma ai giudici?43

			La risposta che noi crediamo di dare, cade sulla terza ipotesi. Siamo in presenza, cioè, di un processo formulare sfornito di litis contestatio fra le parti e dove il giudice è nominato dal magistrato. Nel caso nostro, infatti, dall’un lato, una litis contestatio non è pensabile tra provinciali e ex-magistrati, e, d’altro lato, la nomina dei giudici viene riservata al Senato. Ma malgrado la mancanza di questi due elementi caratteristici del processo formulare ordinario, la presenza di una formula in cui vengano solennemente fissati i termini della controversia e nella quale venga tracciato ai giudici il programma al quale attenersi nel giudicare, è, a nostro avviso, indubbia. Del resto, non sarebbe la prima volta che il Senato, nella sua attività giurisdizionale relativa a controversie fra stranieri, usi la formula. Le ricerche del Partsch hanno già, in ordine a controversie agitantisi fra città greche sottoposte all’arbitrato del Senato, provato quest’uso44. Il fatto che il nostro SC. non ne faccia esplicita menzione, non è una buona ragione per escluderlo. Tanto più, poi, se si consideri che, sia pure indirettamente, un richiamo alla formula nel SC. non manca. Nelle ll. 130-137, infatti, dove vengono determinati i limiti della controversia da sottoporre al collegio dei giudici e quelli correlativi della condanna, la struttura di una formula corrispondente a quella di una condictio certae rei appare nitidamente riflessa45. Un richiamo esplicito alla formula sarebbe stato, del resto, superfluo: una volta stabilito: a) che la fase in iure del processo avrà luogo innanzi al Senato (ll. 101-105); b) che i giudici debbano giudicare soltanto – μόνον – della fondatezza della domanda di ripetizione dei provinciali (ll. 130-131); c) che gli ex-magistrati convenuti debbano essere condannati a restituire quanto hanno indebitamente tolto (ll. 132-133: ὅσον… τοσοῦτον = quanti ea res erit... tantam pecuniam), l’uso della formula si rendeva necessario per tradurre in essa tali disposizioni. Le quali, appunto, per la maniera stessa come sono formulate, presuppongono una formula che le contenga. Il SC. non aveva quindi bisogno di menzionare esplicitamente l’uso della formula; esso si limitò a indicare quelle linee fondamentali alle quali il Senato avrebbe dovuto attenersi nell’adattare la formula ad un caso concreto di repetundae. Ricorre qui una situazione analoga a quella notata dal Partsch in una delle iscrizioni greche da lui esaminate: ivi il pretore doveva tradurre in una formula quel programma di processo a lui tracciato, nelle linee fondamentali, dal Senato («der Magistrat soll den vom Senat bestimmten Wortlaut in die Schriftformel aufnehmen»)46. Anche nella nostra ipotesi il Senato, che ha qui il posto e la funzione del magistrato, dovrà caso per caso tradurre in una formula le disposizioni del SC. relative alla delimitazione della controversia e a quella della condanna.

			Tali disposizioni dicono:

			a) quelle concernenti i termini della controversia:

			Οἱ δὲ αἱρεθέντες κριταὶ περὶ τούτων μόνον ἀκουέτωσαν καὶ διαγεινωσκέτωσαν, περὶ ὧν ἄν τις εὐθύνηται δημοσίαι ἢ ἰδίαι νενοσφισμένος (ll. 130-132).

			Ora come sarà attuata in concreto questa disposizione di carattere generale? Con quale mezzo sarò possibile ordinare ai giudici che giudichino secondo le disposizioni del SC.? La risposta non può essere altra che questa: che quella disposizione per essere attuata deve essere tradotta nella intentio di una formula in factum. Per esempio:

			Si paret n.m n.m a.o a.o quaedam publice vel privatim subtraxisse.

			b) quelle concernenti i limiti della condanna:

			Καὶ ὅσον ἂν κεφάλαιον χρήματος οἱ εὐθύνοντες ἀποδε(ί)ξωσιν ἀπενηνέχθαι ἑαυτῶν ἰδίαι ἢ δημοσίαι, τοσοῦτον ἀποδιδόναι κελευέτωσαν… (ll. 132-134).

			Anche qui sorge spontanea la domanda: come sarà attuata in concreto questa disposizione che determina i limiti entro cui dovranno essere condannati gli ex-magistrati convenuti? Ed anche qui la risposta non può essere, come sopra, che la seguente: tale disposizione per essere attuata deve essere tradotta nella condemnatio di una formula corrispondente a quella della condictio certae rei: per esempio:

			Quanti ea res erit tantam pecuniam recuperatores n.m n.m a.o a.o condemnate si non paret absolvite (Gai. IV, 46, 47).

			Se ora riuniamo intentio e condemnatio e se facciamo precedere l’intentio dalla datio iudicum che doveva necessariamente aver luogo subito dopo la sortitio, noi avremo costruito quella formula nella quale il Senato traduceva, caso per caso, le disposizioni del SC. di Augusto.

			Recuperatores sunto. Si paret n.m n.m a.o a.o quaedam publice vel privatim subtraxisse, eaque dolo malo n.m n.m a.o a.o reddita non esse, quanti ea res erit tantam pecuniam n.m n.m a.o a.o recuperatores condemnate, si non paret absolvite.

			Nella formula da noi ricostruita abbiamo usato per i giudici il nome di recuperatores. A coloro che hanno già studiato il SC. in esame, ciò riuscirà abbastanza giustificato: tanto l’Oliverio, quanto l’Arangio-Ruiz ed il Premerstein, infatti, sono concordi nell’affermare che il SC. risuscita a nuova vita l’antico collegio di recuperatores, che già nel 171 a.C. aveva giudicato una controversia de repetundis47. Del resto molti sono gli indizi che concorrono a provare come il collegio di cinque giudici creato dal SC. non sia altro che il collegio recuperatorio: a) la sua costituzione identica con quella del collegio recuperatorio testimoniatoci da Livio (XLIII, 2); b) la competenza dei recuperatores a giudicare delle repetundae attestataci da Tacito (Ann., I, 74) ancora pel periodo imperiale; c) le origini del collegio recuperatorio sorto appunto per dirimere, e sollecitamente, controversie tra stranieri e con stranieri48; d) la costituzione del nostro collegio di giudici analogo a quello di altri collegi di recuperatores49; sono tutti indizi indubbi che il collegio di cinque senatori cui è demandato il giudizio del nuovo procedimento de repetundis, ha natura di collegio recuperatorio.

			Se dunque il collegio di giudici creato dal SC. è un collegio di recuperatores, la tesi dell’uso della formula da noi sostenuta riceve una prova ulteriore. Perché l’uso della formula, sia nel senso tecnico che in quello improprio di formula di cognizione, è provato nei giudizi recuperatori50.

			Una conclusione scaturisce, dunque, evidente da ciò che abbiamo detto: che nella fase in iure del processo di repetundae introdotto dal SC. di Augusto, veniva redatta una formula in cui erano fissati i termini della controversia da rimettere al giudizio dei recuperatores. Due punti ci restano ora da chiarire: 1) aveva luogo una litis contestatio tra le parti? 2) come venivano i recuperatores investiti del potere di giudicare?

			Quanto alla prima domanda, noi abbiamo già risposto che noi non crediamo che avesse luogo fra le parti una litis contestatio (edere et accipere iudicium)51. Le parti concorrevano alla determinazione della controversia, e ciò al fine di rendere possibile al Senato di impartire ai suoi commissari istruzioni precise circa i termini del giudizio.

			Quanto alla seconda domanda, noi crediamo di rispondere supponendo che i commissari venivano investiti del potere di giudicare mediante un atto distinto dalla formula, ed al quale la formula doveva essere allegata. Il Senato, nominati i giudici e fissati nella formula i termini della controversia, ordinava formalmente, mediante senato-consulto, ai recuperatores di giudicare. In quest’ordine, che per quanto concerneva i termini della controversia si richiamava alla formula, erano altresì contenute alcune norme concernenti il giorno entro cui la sentenza doveva essere emessa, la presidenza del collegio dei giudici ecc. (ll. 134, 137 segg., 142-144). Quale sia il termine tecnico con cui possiamo designare quest’ordine di giudicare è chiaro: iussum iudicandi52. 

			I resultati di questo studio possono così riassumersi: il SC. di Augusto ai Cirenei introdusse accanto all’ordinario procedimento penale della quaestio con cui veniva perseguito il delitto delle repetundae, uno straordinario procedimento per perseguire soltanto in via privata il delitto in parola. La struttura di questo nuovo procedimento presenta la caratteristica partizione tra fase in iure e fase apud iudicem propria del processo ordinario. La fase in iure ha luogo, in questo procedimento, innanzi al Senato al quale si presentano ambedue le parti in lite. In questa fase in iure vengono dal Senato, col concorso delle parti, fissati solennemente e documentati in una formula i termini della controversia da sottoporre al giudizio di un collegio di recuperatores, appositamente scelti fra i Senatori. L’atto finale della fase in iure è costituito dall’ordine di giudicare, formalmente impartito dal Senato ai recuperatores, ai quali viene con l’iussum iudicandi trasmessa copia della formula. Ha così fine la fase in iure della lite e si passa a quella apud iudicem.

			Appendice.

			Questo nostro studio era già stampato quando dalla cortesia del prof. Pasquali avemmo notizia del bel libro dello Stroux e del Wenger – Die Augustus-Inschrift auf dem Marktplatz von Kyrene, «Abhandl. der Bayer. Akad. der Wiss.», Philosoph philol. und hist. klasse, XXXIV B., 2 Abhandl. – sulle iscrizioni di Cirene. Il cap. VIII della trattazione contiene appunto un largo ed approfondito esame dello Stroux intorno al nuovo procedimento de repetundis. Siamo lieti che i nostri risultati traggano da quelli ottenuti dallo Stroux nuova conferma. Infatti lo Stroux sostiene, come noi sosteniamo, che il nuovo procedimento non sostituì, ma fu posto accanto a quello precedente della quaestio (p. 118); e da quest’ultimo si distinse perché esso ebbe a oggetto unicamente la restituzione del mal tolto. È vero che lo Stroux non giunge sino ad affermare nettamente la natura privata del nuovo procedimento; ma il modo con cui egli si preoccupa di differenziarlo dalla quaestio lascia indurre che questa tesi è da lui implicitamente accettata. Un altro punto importante di contatto fra il nostro studio e quello dello Stroux concerne: a) la bipartizione del nuovo procedimento e b) l’uso di un documento in cui venissero fissati i termini della controversia così come erano stati stabiliti innanzi al Senato (p. 124 n. 5 e p. 125). Anche lo Stroux si richiama a questo proposito alla tesi del Partsch, come noi facciamo. Certo anche in questi punti di contatto fra la tesi nostra e quella dello Stroux, differenze ce ne sono; esse derivano soprattutto da ciò: che il profilo privatistico sotto cui noi guardiamo il nuovo procedimento costituisce per noi, come crediamo, una guida importante per la esatta determinazione degli istituti. Così lo Stroux non si propone il problema della necessaria presenza delle parti innanzi al Senato, né quindi dubita della esattezza dell’emendazione proposta dall’Oliverio alla l. 105.

			Ma quanto alla sostanziale coincidenza fra i nostri risultati e quelli dello Stroux dobbiamo dire che essa non è casuale; ma deriva dal fatto che tanto noi quanto lo Stroux abbiamo preso in esame il SC. sotto l’angolo visuale della natura e della struttura del procedimento da esso introdotto: angolo visuale che, invece, non era stato sufficientemente considerato nei precedenti lavori del Promerstein e dell’Arangio-Ruiz.

			Ampie ed importanti considerazioni lo Stroux espone, mettendo a raffronto il nuovo procedimento con quello recuperatorio che ne costituì il modello, e studiando l’evoluzione da tale procedimento subita nell’età imperiale.

			Gli altri capitoli della trattazione (i capp. IV, V, VI, sono dovuti al Wenger), prendendo lo spunto dalla interpretazione degli editti di Augusto, tracciano le linee del sistema amministrativo e giudiziario romano in provincia e specie in Cirenaica.

			Dinanzi alla ricchezza di questi nuovi contributi, bisogna che noi pure diciamo col Wenger (p. 6) che veramente le iscrizioni di Cirene offrono ed offriranno ancora materia di studio a più di uno studioso.

			
				
					1* 	«Studi italiani di filologia classica», VII (1), 1929, pp. 59-83 (anche estratto: Ariani, Firenze 1929, pp. 59-83).

						G. Oliviero, La stele di Augusto rinvenuta nell’Agorà di Cirene, in Notiziario Archeologico del Ministero delle colonie, Roma, 1927, fasc. IV, pp. 15 sgg.

				

				
					2	V. Arangio-Ruiz, in Riv. di Filologia, 46 (1928), pp. 338-364.

				

				
					3	Anton V. Premerstein, in Zeitschr. der Sav. Stift. R. A., 48 (1928), pp. 478-531.

				

				
					4	Il criterio distintivo fra iudicium publicum e iudicium privatum sembra a noi sia nettamente fornito da Macer, fr. 1, de publ. iud. D. 48, 1: «Non omnia iudicia, in quibus crimen vertitur, et publica sunt, sed ea tantum quae ex legibus iudiciorum publicorum veniunt, ut Iulia maiestatis… Iulia repetundarum rell.». Nel fr. 7 D. 48, 1 lo stesso Macro pone tra iudicium publicum e iudicium privatum una distinzione relativa agli effetti infamanti dell’uno e dell’altro iudicium («…ex eo, quod iudicii publici causam habuit… etiam in privato iudicio…») L’elemento oggettivo che determina la natura pubblica del iudicium, è costituito dalla violazione delle leggi iudiciorum publicorum. Scopo del giudizio è, in tali ipotesi, infatti, verificare se esista il reato – violazione di una lex iudic. public. – denunziato nell’accusa (così, per es. se sia vera l’accusa di Lucio Tizio il quale «professus est se Maeviam lege Iulia de adulteriis ream deferre»: cfr. fr. 3 D. 48, 2). Nel iudicium privatum, per contro, la controversia concerne esclusivamente le parti, ed il giudice si limita a vedere se esista o no un dato diritto nell’attore a condannare o ad assolvere in conformità il convenuto. Ora nel caso nostro la controversia era circoscritta fra le parti, ed i recuperatores (commissari del Senato) dovevano giudicare se esisteva nei provinciali il diritto di ripetere quanto era stato loro indebitamente tolto dagli ex-magistrati romani ed a condannare in conformità questi ultimi. Cfr. pel significato di iudicium privatum, Wlassak, Zum röm. Provinzialprozess, in Sitz. d. Ak. der Wiss. Wien., 1919, p. 24 n. 23a; Wenger, Inst. des röm. ZPR., p. 253.

				

				
					5	Per l’esistenza contemporanea di un’azione civile e di un’azione penale relativamente al crimen repetundarum, cfr. Mommsen, Röm. Strafrecht, p. 723. Prova della esistenza dell’azione civile sembra, infatti, fornire la stessa Lex Acilia (11. 7-8: «...uti in privato solvantur»). Vedi anche Oliverio, loc. cit., p. 52.

				

				
					6	Per questo contemporaneo beneficio che derivava dal SC. agli accusatori ed agli accusati, cfr. Premerstein, loc. cit., p. 528; ma il Premerstein non specifica in che cosa esso consista.

				

				
					7	Cfr. p. 59 nota 4. [p. 5 nota 4]

				

				
					8	Cfr. Mommsen, Röm. Strafr., p. 251 segg.; Arangio-Ruiz, loc. cit., p. 352.

				

				
					9	Loc. cit., p. 345 segg.

				

				
					10	Strafr., p. 728.

				

				
					11	Ibidem, p. 722. Vedi Lex Acilia, 1. 23.

				

				
					12	Per la letteratura dell’argomento, cfr. Premerstein. loc. cit., p. 505 n. 3.

				

				
					13	Cfr. p. 61, nota 1. [p. 6 nota 5]

				

				
					14	Cfr. Arangio-Ruiz, loc. cit., p. 346.

				

				
					15	Cfr. Wlassak, Der Judicationsbefehl der röm. Prozesse, in Sitz. d. Ak. der Wiss. in Wien, 1921, pp. 119, 250. Ma questa partizione del processo in due fasi non è esclusiva del processo ordinario, perché essa ha applicazione anche nella extraordinaria cognitio. Cfr. Wlassak, op. cit., p. 250; Id., Zum röm. Provinzialprozess, p. 24 e passim; Wenger, in Z. S. St., 41 (1920), p. 305; Id., Inst. des röm. ZPR., pp. 25, 253. Applicazione di questa partizione troviamo pure nel procedimento penale della quaestio; le due fasi del processo – in iure e apud iudicem – si ritrovano anche nel procedimento descritto nella Lex Acilia.

				

				
					16	Cfr. Wenger, Inst., p. 95.

				

				
					17	Cfr. Mommsen, Strafr., p. 381 segg.; Wlassak, Anklage und Streitbefestigung im Kriminalrecht der Römer, in Sitz. d. Wiener Ak. der Wiss., 1917, p. 6 segg. Cfr. per la conceptio libellorum inscriptionis il bell’esempio che ci fornisce Paolo nel fr. 3 pr. D. 48, 2.

				

				
					18	Il ius agendi cum senatu spettava ai consoli, ai pretori, ai tribuni della plebe. Cfr. Mommsen, Staatsrecht, I3, 209.

				

				
					19	Ciò risulta evidente quando si consideri che nel procedimento in esame ebbe la sua origine il processo consolare-senatorio. Cfr. Mommsen, Strafr., p. 251 segg. e Arangio-Ruiz, loc. cit., p. 352. Intorno alla iurisdictio del senato specialmente in ordine a controversie tra paesi stranieri, cfr. E. De Ruggiero, L’arbitrato pubblico in relazione col privato presso i romani, in B.I.D.R. V (1892), p. 159 segg. e Joseph Partsch, Die Schriftformel im röm. Provinzialprozesse, Breslau, 1905, p. 4 segg. Non è esatta l’obbiezione del Boulard, Les instructions écrites du magistrat au juge commissaire dans l’Égypte romaine, Paris, 1906, p. 13 n. 1, al Partsch, che il Senato abbia dato istruzioni ai suoi commissari, in relazione alle controversie fra le città greche a lui sottoposte, in virtù delle sue attribuzioni politiche e non in base ad una vera e propria iurisdictio. Obbiezioni di tal natura oppone pure l’Hitzig, Z. S. St., 28 (1907), p. 252.

				

				
					20	La iudicis dandi licentia è, infatti, attributo della iurisdictio; fr. 3 D. 2, 1. E attributo della iurisdictio è pure il iussum iudicandi, fr. 13 pr. D. 2, 1. Su quest’ultimo istituto cfr. Wlassak, Der Judicationsbefehl etc., p. 15 segg. Cfr. pure Partsch, op. cit., p. 10 segg. e Wenger, Inst., pp. 25, 31 ecc. Non ammette la natura autonoma del iussum iudicandi, il quale, anzi, rappresenterebbe null’altro che il lato pubblicistico della litis contestatio, l’Arangio-Ruiz, Istituzioni di diritto romano, Napoli, 1927, 2a ed., p. 124 n. I.

				

				
					21	Il patrono non è qui il semplice avvocato: cfr. fr. 1, § 4 D. 3, 1; la sua funzione è qui quella di integrare la insufficiente capacità processuale dei provinciali. In tal senso è da intendere la necessità della nomina di patroni in Livio, XLIII, 2, 3, ed anche nella Lex Acilia, II. 9-10. Cfr. Mommsen, Strafr., p. 367 n. 1 e Premerstein, loc. cit., p. 486.

				

				
					22	Di processi la cui fase in iure si sia svolta presso il Senato ci dà notizia il Partsch, op. cit., pp. 4-52. Vedi ciò che ne diciamo innanzi.

				

				
					23	È vero che il SC. (ll. 105-130) dà minute notizie intorno alla sortitio dei giudici; ma questa sortitio non costituisce ancora nomina dei giudici e ne è solamente atto preparatorio.

				

				
					24	L’iussum iudicandi è il necessario termine di collegamento di ogni procedimento bipartito. Cfr. Wlassak, Judikationsbefehl, p. 250.

				

				
					25	Sopra questi tre momenti conclusivi della fase in iure del processo bipartito in generale e del formulare in ispecie, cfr. Wenger, pp. 257 segg.; 125 segg.; 130-132.

				

				
					26	Cfr. Wenger, Inst., § 11, p. 95 segg.

				

				
					27	Cfr. Wlassak, Anklage, pp. 13, 14. È possibile parlare di una in ius eductio del processo penale corrispondente alla in ius vocatio del processo privato? Cfr. Lex Acilia 1. 6: «...is eum unde petet in ious ed[ucito...»; 1. 19: «...is eum unde petet]... in ious educito»; Paulus, lib. sing. sent., V, 16, 14: «reis suis edere crimina accusatores cogendi sunt». Ad una necessaria e contemporanea presenza delle parti nel processo penale e ad un atto analogo e parallelo alla litis contestatio, la mutua subscriptio, compiuto dalle parti, accenna il Naber, in Mnemosyne, 28 (1900), p. 443, contraddetto vivamente dal Wlassak, Anklage, pp. 4, 6, 21 n. 34. Cfr. anche Costa, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano, 1921, p. 42 n. 2. Ma se è vero che il processo pubblico viene aperto con l’atto unilaterale dell’accusatore, (delatio nominis) compiuto nei confronti del magistrato, non è meno vero, però, che l’accusato ha diritto di concorrere alla definitiva delimitazione dell’accusa, opponendo le sue eventuali praescriptiones. Cfr. fr. 16, § 7 D. 48, 5; fr. 3, § 1 D. 47, 15; fr. 7, pr. D. 48, 16. Sopra i testi della lex Acilia, cfr. Mommsen, Strafr., p. 386 n. 4 e Wlassak, op. cit., p. 19 n. 33.

				

				
					28	Cfr. Wlassak, Litiskontestation (1889), pp. 59 segg.; 83 segg.; Wenger, Inst., p. 131; Betti, Riv. di dir. processuale civile, V (1928), p. 70.

				

				
					29	Cfr. Wlassak, op. cit., pp. 13-14.

				

				
					30	Sotto questo profilo la receptio nominis si atteggia come la litis contestatio. Cfr. Wlassak, op. cit., p. 14.

				

				
					31	Tale interrogazione e la delimitazione della controversia avevano appunto luogo durante la seduta. Certamente il Senato non entrava nell’esame del merito, che era, invece, demandato al collegio dei recuperatores. È questo il punto che distingue il procedimento introdotto dal SC. da quello del processo consolare-senatorio. Cfr. Arangio-Ruiz loc. cit., pp. 348 e 364. Il Senato ha qui una posizione identica a quella del magistrato nella fase in iure di un processo: esso interroga le parti, procede col loro concorso alla fissazione dei termini della controversia e rimanda poscia le parti, per l’esame del merito, al giudice, singolo o collegiale.

				

				
					32	Ma, come vedremo più oltre, la menzione di tale presenza c’è nel SC.

				

				
					33	Per la competenza dei magistrati investiti di iurisdictio solamente entro certi limiti, cfr. il fr. 20 D. 2, 1: «Extra territorium ius dicenti impune non paretur. idem est si supra iurisdictionem suam velit ius dicere». Cfr. pure Wenger, Inst., § 4, p. 34 segg.

				

				
					34	Si potrebbe anche pensare ad una delegazione di iurisdictio da parte del senato al magistrato incaricato della sortitio. E questa delegazione potrebbe essere raffigurata sotto un duplice profilo: 1) come ristretta alla nomina dei giudici, o 2) come diretta ad investire il magistrato della iurisdictio dell’intiero processo. Un caso di delegazione di iurisdictio nel secondo significato è da vedere nell’antico processo de repetundis attestatoci da Livio, XLIII, 2, 3. Altro caso di delegazione di iurisdictio per l’intiero processo è quello prospettato in una iscrizione di Magnesia – Dittenberger, Sylloge, II3, n. 679 – nella quale appare come il senato romano, al quale erano ricorsi per la decisione di una loro controversia rappresentanti di Priene e di Magnesia, investisse della iurisdictio di tale controversia il pretore M. Emilio. Costui doveva: a) iudicem dare in ea verba; b) svolgere la fase in iure del processo procedendo alla delimitazione formulare della controversia. Cfr. Partsch, Die Schriftformel, p. 27 segg.: vedi pure p. 49. Ma nel procedimento in esame non siamo in presenza di delegazione di alcuna specie. La funzione del magistrato incaricato della sortitio è meramente preparatoria, perché è il senato che nomina i giudici sorteggiati e che procede allo svolgimento della prima fase del processo.

				

				
					35	Cfr. p. 66, nota 3. [p. 10 nota 24]

				

				
					36	Questa mancanza è notata anche dal Premerstein, loc. cit., p. 485: «… von einem förmlichen Beschluss, ein gerichtliches Verfahren zu eröffnen, wird nichts gesagt».

				

				
					37	Naturalmente l’accostamento che facciamo fra in ius vocatio ed in ius eductio non intende distruggere la radicale diversità esistente fra i due istituti. Cfr. quanto diciamo a p. 66, nota 6. [p. 10 nota 27]

				

				
					38	La possibilità di un guasto più grave nella iscrizione non è esclusa dall’Arangio-Ruiz, loc. cit., p. 351.

				

				
					39	Vedi p. 59 segg. [pp. 5 ss.]

				

				
					40	Tutto ciò si evince dalle ll. 130-137 del SC.

				

				
					41	Cfr. Wlassak, Klass. Prozessformel (1924), p. 147 segg.; Betti, Su la formola, in Filangieri, 1914, p. 685; Id., in Riv. di diritto processuale civile, 1926, p. 260; 1928, p. 70; Wenger, Inst., pp. 130, 131, 257.

				

				
					42	Cfr. Wlassak, Zum röm. Provinzialprosess (1919), pp. 23, 24 e passim; Wenger, Inst., p. 252 segg.; Betti, Riv. cit. 1928, p. 71; Wlassak, Der Judikationsbefehl, p. 51 n. 15. Una formula in senso tecnico può ravvisarsi anche quando manchi la nomina del giudice per opera delle parti, purché abbia luogo la litis contestatio.

				

				
					43	Sopra questa funzione della formula nel processo posta in viva luce dalle scoperte papirologiche, cfr. Gradenwitz, in Hermes, 28 (1893), p. 333; Mitteis, in Hermes, 30 (1895), p. 580; 34 (1899), p. 100; i quali a proposito rispettivamente di B G U, I, 136, 168, Oxy., I, 37, 67, parlano di processi con uso di formula in Egitto. In tal senso anche Wenger, Actio iudicati, p. 151; Rechtshist. Papyrusstudien, p. 116; P. M. Meyer, in Archiv für Papyrusforsch., III, 100; Erman, Z. S. St., XXII (1901), p. 242; e, in risposta rispettivamente alla opposta tesi del Partsch, Die Schriftformel, pp. 65-67, e del Boulard, Les instructions écrites, pp. 57 segg., 84 segg., cfr. Wenger, Z. S. St., 26 (1905), p. 530 segg., e Berliner Philolog. Wochenschrift, 27 (1907), p. 142 segg. Cfr. ancora per l’espressione Quasiformel, Wenger, in Z. S. St., 41 (1902), pp. 305-306, e Inst., p. 255 n. 28. L’uso di formule di tal natura è pure affermato dal Partsch, op. cit., pp. 4-52, in relazione a controversie fra città greche sottoposte all’arbitrato del senato romano. Accetta la tesi del Partsch il Wenger, Z. S. St., 26 (1905), p. 530 segg.; cfr. pure Geib, in Berliner Philolog. Wochenscrift, 26 (1906), p. 690. Contro la tesi del Partsch si dichiarano il Boulard, op. cit., p. 13 n. 1, e l’Hitzig, Z. S. St., 28 (1907), n. 252, i quali considerano le istruzioni del senato sotto il profilo politico, anziché sotto quello giuridico. – Una critica radicale muove però il Wlassak (già in Provinzialprozess, p. 4 n. 1 e ora di nuovo in Judikationsbefehl, pp. 269-270) all’idea ed alla espressione «formula» riferite alle istruzioni del magistrato ai giudici suoi dipendenti. Coteste istruzioni, dice il Wlassak (Judik., p. 270), alle quali non si riconduce una litis contestatio, e liberamente stilizzate non sono formule. Dove non ha luogo litis contestatio, non vi è formula in senso tecnico; la formula dei classici, dice il Wlassak (Judik., p. 51), ha a suo presupposto una litis contestatio. – E tuttavia non si può negare che queste istruzioni del processo di cognizione bipartito, nelle quali non ricorre né nomina di giudice per opera delle parti, né ha luogo una litis contestatio, hanno una struttura identica a quella che presenta la formula in senso tecnico. Se, quanto alla loro funzione, non è possibile dar loro il nome di formule perché esse non adempiono la funzione caratteristica della formula consistente nell’essere strumento del compromesso giudiziale fra le parti, tuttavia, quanto alla loro struttura, il nome e l’idea della formula si adattano loro perfettamente. La nomina del giudice e la litis contestatio sono, infatti, due elementi non inerenti alla struttura della formula, la quale risulta costituita solamente dalle note parti caratteristiche: demonstratio, intentio, adiudicatio, condemnatio (Gai., IV, 39). Quanto alla tesi che la nomina del giudice non costituisca parte essenziale della formula, cfr. Lenel, Z. S. St., 24 (1903), p. 338; 43 (1923), p. 570 segg.; cfr. pure Partsch, op. cit., p. 32 segg. Contro tale tesi Wlassak, Judik., p. 106 segg. Cfr. pure Wenger, Inst., p. 130 n. 12. – La diffusione di queste formule di cognizione provata attraverso gli studi papirologici e l’interpretazione delle iscrizioni di Magnesia proposta dal Partsch, dimostra che la formula, considerata nella sua struttura, è istituto processuale di uso generale in Roma e nelle province. E una ulteriore prova di questa affermazione viene ora fornita dall’interpretazione del procedimento introdotto col SC. di Augusto ai Cirenei, all’esame del quale è diretto questo studio.

				

				
					44	Partsch, op. cit., pp. 4-52. Il Partsch nella prima parte del suo studio dimostra, in base alla interpretazione di tre iscrizioni greche del II secolo a.C., che il Senato aveva, in occasione di arbitrati fra città greche, istruito procedimenti secondo le forme del processo formulare. – Una prima iscrizione del 133 a.C. concerne una controversia fra le città greche di Itanos e Hierapytna, in ordine a determinati possedimenti, deferita all’arbitrato del Senato (cfr. Dittenberger, Sylloge3, n. 685). Il procedimento attraverso cui si svolse tale arbitrato, mostra punti essenziali di contatto col procedimento formulare. Le parti appaiono innanzi al Senato, e qui, come in iure, viene dibattuta sia la nomina dei giudici che la determinazione della controversia. Il risultato di questo dibattito viene fissato in un documento e comunicato ai giudici (la città di Magnesia); i quali giudicano in precisa conformità col programma segnato. Ora il Partsch vede riflessa nel documento in cui la controversia è fissata la summa conceptio dell’interdetto uti possidetis. «ὅπως ἔχωσιν κατέχωσίν τε καρπίζωνταί τε, ut ita habeant possideant fruantur». – Egli vede inoltre tutto il procedimento svolgersi sul paradigma del processo formulare (op. cit., pp. 9 e 16). Un ulteriore risultato trae il Partsch dalla analisi di questa iscrizione: quello della presenza nel procedimento del iussum iudicandi come documento diverso, quantunque non separato, dalla formula (p. 10 segg.). – Una seconda iscrizione della medesima epoca concerne una controversia fra Sparta e Messene deferita all’arbitrato del Senato o relativa allo stabilimento di confini col tempio di Artemis (Dittenberger, Sylloge3, II, n. 683). Anche qui, dice il Partsch (p. 24), è da riconoscere una grande analogia col processo formulare. Il Senato ha dato una formula, ed inoltre il pretore Q. Calpurnio Piso, come avveniva per le literae al giudice privato, ha rimesso una ἐπιστολή alla città di Mileto (scelta a giudice della controversia) nella quale, come nel iussum, era stabilito il termine della presentazione delle parti al giudizio. Anche qui la formula è modellata sopra l’interdetto uti possidetis (p. 25). – Una terza iscrizione, anch’essa su per giù della medesima epoca, concerne una controversia fra Magnesia e Priene deferita all’arbitrato del Senato e relativa alla appartenenza di un dato territorio (Dittenberger, Sylloge3, II, n. 679). In questo procedimento, però, non è il Senato a rilasciare la formula; ma il Senato rinvia le parti, come privati peregrini, innanzi al Magistrato, che rilascerà loro la formula. Formula che viene infatti rilasciata dal magistrato, e la quale mostra la struttura di una actio iniuriarum. La fissazione della controversia nella formula ha luogo però seguendo la falsariga delle prescrizioni del Senato. Le ricerche del Partsch legittimano le conclusioni che egli trae a pp. 49-52 del suo studio; che cioè già prima della lex Aebutia, come del resto è ormai dottrina prevalente, il processo formulare fosse dai Romani ben conosciuto e che esso fosse applicato nelle controversie tra peregrini. Cfr. Wlassak, R. P. G., II, 302, e Partsch, op. cit., p. 2 segg. A noi, però, le ricerche del Partsch interessano più che per la prova della esistenza del processo formulare prima della lex Aebutia, per la prova che esse danno dell’uso di formule nei processi svolgentisi innanzi al Senato. Ora il SC. di Augusto ai Cirenei, concernente il nuovo procedimento de repetundis, che è, a nostro avviso, analogo ad un processo formulare di ripetizione d’indebito, porta una ulteriore prova alla tesi del Partsch. – Sullo studio del Partsch cfr. i lavori citati a p. 74, nota 2 [p. 16 nota 43].

				

				
					45	 Ciò ha intravisto l’Arangio-Ruiz, Riv. cit., p. 342 n. 2. L’Arangio-Ruiz traduce il testo greco attenendosi per quanto è possibile alla formula della condictio certae rei. Ma il profilo pubblicistico sotto cui egli considera il nuovo procedimento de repetundis, gli impedisce di scorgere in esso l’uso di una formula.

				

				
					46	 Op. cit., p. 30.

				

				
					47	Cfr. Oliverio, op. cit., p. 51; Arangio-Ruiz, Riv. cit., p. 348; Premerstein, loc. cit., pp. 479, 501, 503, 512, 521 segg. Per il più antico esempio di recuperatores in una controversia de repetundis, cfr. Liv., XLIII, 2: «... L. Canuleio praetori, qui Hispaniam sortitus erat, negotium datum est, ut in singulos, a quibus Hispani pecunias repeterent, quinos recuperatores ex ordine senatorio daret, patronosque, quos vellent, sumendi potestas faceret». – Nel SC. i membri del collegio giudicante sono chiamati quasi sempre κριταί (ll. 123, 125, 130, 134, 142); solo una volta δικασταί (l. 138). Quale sarà stata la corrispondente espressione latina? Iudices o recuperatores? La tesi da noi sostenuta relativa alla struttura del procedimento ed alla sua analogia ed al suo parallelismo col processo formulare, ci permette di sostenere che l’espressione latina doveva essere recuperatores. Cfr. Premerstein, loc. cit., p. 503.

				

				
					48	Festo, s.v. recuperatio: «Recuperatio est, ut ait Gallus Aelius, cum inter populum et reges nationesque et civitates peregrinas lex convenit, quomodo per reciperatores reddantur res reciperenturque, resque privatas inter se persequantur». Cfr. Padelletti, I giudici nel processo civile romano, in Archivio giuridico, XV (1875), p. 523 segg.; Wlassak, R. P. G., II, 299 e passim; Wenger, s.v. Reciperatio, in PW., I, A, col. 425 segg.

				

				
					49	Così la reiectio iudicum concessa alle parti dal nostro SC. (ll. 119 segg.) ci è attestata in vigore per la costituzione di altri collegi recuperatori. Lex Agraria (a. 111 a.C.), Riccobono, Fontes, p. 94, l. 37: «… recuperatores ex ci]vibus L, quei classis primae sient, XI dato; inde alternos du[m taxat quaternos is quei petet et is unde petetur, quos volent reiciant facito…). Cfr. Arangio-Ruiz, loc. cit., p. 357 n. 1. Edictum de aquaeductu Venafrano, Riccobono, Fontes, p. 318, l. 65: «… tum, qui inter civis et peregrinos ius dicet, iudicium reciperatorium in singulas res HS X reddere; dum reciperatorum reiectio inter eum qui aget et eum quocum agetur ita fi[et ut ex lege q]uae de iudiciis privatis lata est, licebit oportebit». Lex Coloniae Genetivae, Riccobono, Fontes, p. 150, XCV, l. 27: «… reciperatores sortiantur reiciantur…». – Altri punti di coincidenza sono da notare in ordine al termine stabilito per giudicare ed alla denuntiatio dei testimoni. Cfr. Lex Colon., Genet., XCV, ll. 2-5; Ed. de aq. Venafr., ll. 65 segg.; vedi Arangio-Ruiz, loc. cit., pp. 359-362. Cfr. pure la nota iuris di Valerio Probo, Riccobono, Fontes, p. 368: Q. E. R. E. T. P. I. R. D. T. Q. P. D. T. D. O. P. F. («quanti ea res erit, tantae pecuniae iudicium recuperatorium dabo testibusque publice dumtaxat decem denuntiandi potestatem faciam») e le ll. 139-142 del SC. Cfr. pure Wenger, s.v. Reciperatio cit., col. 427.

				

				
					50	Cfr. Wenger, s.v. Reciperatio cit., col. 426: «Come strumento processuale fungeva il iudicium (la formula)». Non solo, ma si incontra ancora l’uso di exceptiones. Cfr. Mommsen, Ges. Schriften, I, 118. Quanto alla tesi del Wlassak, Judikationsbefehl, pp. 118 segg., 135 segg., della mancanza di formula nei giudizi recuperatori aventi ad oggetto controversie di diritto pubblico, vedi quanto diciamo alla p. 74, nota 2 [p. 16 nota 43].

				

				
					51	Neanche il Partsch, op. cit., p. 49, trova traccia di litis contestatio nei processi svoltisi innanzi al Senato da lui studiati.

				

				
					52	Un esempio di iussum iudicandi che ha a sé allegata la formula, vedi in Partsch, op. cit., p. 7 segg., dove appare come le parti avevano in loro potere la sola formula, mentre il giudice aveva in suo potere l’iussum iudicandi e la copia allegata della formula. Sulla natura dell’iussum iudicandi vedi quanto diciamo a p. 66, nota 3 [p. 10 nota 24].

				

			

		


		
			Precedenti provinciali della riforma giustinianea del diritto di patronato*

			Il regime giuridico del rapporto di patronato si presenta nel diritto giustinianeo in netta antitesi con quello del diritto classico.

			Come si passò dall’uno all’altro? Si trattò di una semplice evoluzione interna dell’istituto o non concorsero, invece, a tale evoluzione, diventandone anzi fattori determinanti, elementi esterni?

			Il raffronto fra il regime classico e quello giustinianeo, dall’un canto, e quello fra i testi giustinianei ed alcuni papiri1, dall’altro, ci permette di affermare che il diritto giustinianeo trasse dal diritto e dalla pratica provinciale i nuovi principî regolatori dell’istituto.

			Diritto Classico.

			L’atto di manumissione, compiuto secondo le forme dell’ius civile, perduce, come dicono le fonti, il manomesso ex servitute ad civitatem Romanam (fr. 1 pr. D. 38, 2). Ma lo schiavo manomesso (libertus) si trova in una posizione di inferiorità tanto pubblica che privata rispetto ai cittadini ingenui: egli, infatti, non partecipa alla pari degli altri cives ingenui alla vita pubblica della civitas, e, diversamente da loro, è giuridicamente vincolato verso il patrono e la famiglia del patrono2.

			Questa condizione di inferiorità costituisce, appunto, la caratteristica del loro status di liberti.

			Orbene: potrebbe il patrono, nell’atto di manumissione, eliminare o alterare questa condizione di inferiorità, per es., liberando lo schiavo da qualsiasi vincolo giuridico nei suoi confronti e nei confronti della sua famiglia? La risposta negativa è nettamente formulata nelle fonti classiche: le norme che regolano la posizione giuridica dei liberti sono, nel diritto romano classico, norme di diritto pubblico alle quali non si può derogare con convenzioni private. Quindi prive di effetto giuridico sarebbero tutte le disposizioni di tal natura, sia che fossero contenute nell’atto di manumissione, sia che fossero sopravvenute più tardi.

			Questo principio è ancora rigidamente affermato in una costituzione dell’anno 294 di Diocleziano e Massimiano a un certo Milesio: «Libertinae condicionis constitutis privatis pactis mutare statum non licere Ninniano senatus consulto contra collusorem poena statuta praemioque detegenti promisso manifeste declaratur» (c. 2 C. 7, 10)3.

			Per la medesima ragione, sarebbe priva di effetto giuridico una dichiarazione di volontà del patrono, o del suo discendente a lui succeduto nel rapporto di patronato, tendente a liberare il liberto dall’obbligo che ha verso il patrono di lasciargli nel testamento la dimidia pars bonorum (a concedergli, quindi, la libera testamenti factio)4.

			Paulus, libro undecimo responsorum, fr. 47 § 2 de bonis libert. D. 38, 2: «Patroni filius epistulam talem liberto emisit: ‘Sempronius Zoilo liberto suo salutem. Ob merita tua fidemque tuam, quam mihi semper exhibuisti, concedo tibi liberam testamenti factionem.’ Quaero, an patroni filio nihil relinquere debeat. Paulus respondit eum libertum, de quo quaeritur, liberam testamenti factionem consecutum non videri».

			E così l’intento del patrono, manifestato apertamente mediante atti concludenti, di mutare lo stato del proprio liberto, non sorte effetto alcuno.

			Modestinus, libro primo responsorum, fr. 12 de iure patron. D. 37, 14: «Gaius Seius decedens testamento ordinato inter filios suos Iulium libertum suum, quasi et ipsum filium, ex parte heredem nominavit. Quaero, an huiusmodi scriptura possit liberto statum condicionis mutare. Modestinus respondit statum mutare non posse».

			E, infine, proprio esplicitamente Papiniano si richiama al principio «ius publicum privatorum pactis mutari non potest» per negare validità ad una disposizione del testatore diretta ad infrangere le norme comuni della manumissione fidecommissaria.

			Papinianus, libro nono responsorum, fr. 42 de operis libert. D. 38, 1: «‘Cerdonem servum meum manumitti volo ita, ut operas heredi promittat’. non cogitur manumissus promittere: sed etsi promiserit, in eum actio non dabitur: nam iuri publico derogare non potuit, qui fideicommissariam libertatem dedit» (cfr. fr. 29 pr. D. 38, 1; 95 D. 30; 7 § 4 D. 38, 1; ecc.).

			La manumissione attribuiva al manomesso uno status (quello di liberto) avente particolare rilevanza tanto rispetto alla familia del manumittente che rispetto alla civitas: ora il patrono non poteva in nessun modo far sì che il manomesso si liberasse da questo status di liberto per acquistare, invece, quello di ingenuus. A tal uopo non sarebbe stata efficace neanche una posteriore arrogazione del manomesso da parte del patrono5.

			Ulpianus, libro quinto opinionum, fr. 27 de statu hominum D. 1, 5: «Eum, qui se libertinum esse fatetur, nec adoptando patronus ingenuum facere potuit».

			Dai testi citati risulta chiaramente come il diritto classico non riconoscesse alcun valore a disposizioni che tendessero ad alterare o ad eliminare gli effetti che l’ordine giuridico faceva oggettivamente discendere dallo status di liberto.

			Ma da essi si ricava altresì che già nel II e III secolo a Roma stessa, ma più specialmente in provincia, la pratica e forse anche il diritto locale tendono a sopraffare le norme romane: ed è contro questo pericolo che reagisce con tanta forza l’imperatore Diocleziano6.

			Diritto giustinianeo.

			Il diritto giustinianeo abbandona del tutto i principî classici e fa propri quei principî che il diritto classico aveva invece combattuti.

			Imp. Iustinianus A. Demostheni pp. (c. 3 C. 6, 4 a. 529): «Si quis patronorum in posterum huiusmodi narrationem conceperit vel in libertatibus, quae inter vivos actitantur, vel in his, quae ex testamento vel codicillis scriptis vel sine scriptis habitis proficiscuntur, ut liberti eorum a iure patronatus liberentur, antiqua interpretatione semota non dubitet etiam patronatus ius ex sola tali verborum conceptione libertis esse remittendum nec successionibus quae ab intestato aescendunt, quas veteres et post huiusmodi actus servari in libertorum bonis decreverunt, a nobis patronis integris reservandis. § 1. Sed quemadmodum in natalium restitutione omne ius tollitur patronatus, ita et in huiusmodi verbis eandem esse vim observandam omnes non ignorent.

			Idemque iuris est, si inter vivos manumissione imposita in ultimis voluntatibus concessio data fuerit patronatus. et rell.».

			Giustiniano, dunque, afferma nettamente il principio che il dominus possa non solo manomettere lo schiavo, ma altresì liberarlo da ogni vincolo derivante dal conseguente rapporto di patronato… ut liberti a iure patronatus liberentur. Tale principio è ancora più nitidamente riprodotto nella costituzione dell’a. 531 a noi non pervenuta, con cui viene riformato ab imis il diritto di patronato e di cui è a noi rimasto un ampio sunto nei Basilici (B. 49, 1, 28 = c. 4 C. 6, 4).

			Tale costituzione, dopo aver esposto il sistema classico del diritto di patronato, passa a trattare del nuovo sistema giustinianeo cominciando con l’enumerare coloro che non sono soggetti al diritto di patronato. Ciò avviene (c. 4 § 1 C. 6, 4):

			α) ἡνίκα ὁ ἐλευθερῶν ἐν ζωῇ ἢ ἐν τελευταίᾳ βουλήσει εἴπῃ συγχωρεῖν τῷ ἀπελευθέρῳ τὸ πατρωνικὸν δίκαιον.

			In tal caso πρόδηλον, ὡς οὔτε αὐτῷ τῷ πατρώνι οὔτε τοῖς ἐκ τοῦ γένους αὐτοῦ, πολλῷ δὲ μᾶλλον οὐδὲ ἐξωτικοῖς αὐτοῦ κληρονόμοις ἁρμόζει κατ’αὐτοῦ πατρωνικὸν δίκαιον.

			β, γ, δ) ecc. cfr. § 2, 3, 4 segg. cost. citata. In tutti questi casi, dice l’imperatore, non solo il servo diviene libero (οὐ μόνον ἐλεύθερος γίνεται διὰ τούτου ὁ οἰκέτης), ma viene sciolto da ogni vincolo discendente dal rapporto di patronato (ἀλλὰ καὶ ἀπήλλακται, παντὸς πατρωνικοῦ δικαίου).

			E gli stessi principî vengono riaffermati nella novella 78, cap. II, dell’anno 539, regolante alcuni punti del rapporto di patronato. In essa si afferma che restino inalterati gli iura patronatus (τὰ πατρωνικὰ δίκαια) secondo le norme legislative precedenti, eccetto che questi iura non siano stati dal patrono rimessi al liberto, contemporaneamente o dopo l’atto di manumissione.

			Papiri.

			In conclusione, dunque, possiamo dire che mentre non è giuridicamente possibile rinunziare ai diritti di patronato in diritto classico, ciò è possibile in diritto giustinianeo. La ragione dogmatica di questo diverso regime sta in ciò: che mentre i diritti di patronato vengono considerati dal diritto classico come diritti agnatizi, e quindi non rinunziabili, essi vengono, invece, considerati nel diritto giustinianeo come diritti patrimoniali ai quali si può, quindi, perfettamente rinunziare7.

			Però questa ragione dogmatica, se giustifica la rinunziabilità dei diritti di patronato nell’epoca giustinianea, non spiega il modo come questa nuova idea si introdusse nel sistema giuridico giustinianeo. Ora questo modo va ricercato nella diffusa pratica provinciale della rinunzia, che i patroni facevano all’atto della manumissione o posteriormente, dei loro diritti di patronato.

			Anche se non avessimo testimonianze dirette di questa pratica provinciale, la c. 2 C. 7, 20 di Diocleziano e Massimiano e gli altri testi innanzi citati sarebbero sufficienti a dimostrarla. Ma le scoperte papirologiche ci mettono in grado di dare di ciò una dimostrazione che non potrebbe essere più convincente.

			Il PSI 1040 (vol. IX, fasc. I) ci fornisce il sunto (integralmente conservato) di un testamento del III secolo, in cui un tale Ψεναμούνιος Ἀποκρᾶτος di Ὀξύρυγχος dopo avere nominato erede il figlio Aurelio (κληρονόμον ποιού[μενος] τὸν υἱὸν Αὐρήλιον θεόδωρον ἐκ τῆς γενομένης καὶ μετηλλαχυίης γυναικὸς Διογενίδος ἀπὸ τῆς αὐτῆς πόλεως), manomette directo la propria Schiava Dameida, disponendo altresì che essa sia libera da ogni diritto di patronato: le lega inoltre il peculio e le impone una serie di oneri (Δαμηΐδα δούλην αὑτοῦ ἀγοραστὴν ὡς ἐτῶν ιγ παραυτίκα τῆς τελευτῆς ἐλευθεροῖ καὶ ἀπολύει τῶν πατρωνικῶν δικαίων σὺν πεκουλίῳ παντί…).

			Il punto che a noi interessa è la disposizione del testatore con cui si libera la schiava manomessa da tutti i diritti di patronato dai quali essa sarebbe altrimenti vincolata nei confronti del filius patroni (diritti di tutela, eredità, obsequium)8.Quantunque il testamento appaia nel resto fatto secondo i principî del diritto romano classico, tuttavia è questo il punto in cui esso decisamente se ne stacca: sappiamo, infatti, che questa disposizione non aveva effetto alcuno secondo le norme di tale diritto.

			Ma il PSI 1040 non è il solo a testimoniare l’uso di rimettere ai manomessi i diritti di patronato: abbiamo, infatti, di esso attestazione in altri papiri della medesima epoca.

			In Oxy. 1205 (a. 291)9 si ha un esempio di manumissio inter amicos (μεταξὺ φίλων) in cui due compatroni ebrei manomettono una schiava ed uno schiavo (Ιακὼβ ὡς ἐτῶν δ), liberandoli altresì da ogni diritto di patronato e da qualsiasi potestà:

			1.6: …ἠλευθε[ρώσαμεν, καὶ ἀπελύσαμεν 17 lett. ἀπὸ]παντὸς τοῦ πατρωνικοῦ δικαίου καὶ ἐξουσίας πάσης…

			E alla 1. 10 si riafferma con forza che i patroni non hanno diritto alcuno ed alcuna potestà sopra gli schiavi, liberati.

			μ]ηδὲ ἓν δίκ[α]ιον μηδεμίαν τε ἐξουσίαν

			ἔχειν εἰς αὐτούς…

			In BGU 90 (III secolo p. Ch., proveniente dal Faijum), che ci porge un caratteristico esempio di assenso dei discendenti (sembra) alla manumissione di uno schiavo da parte del paterfamilias, alla l. 14 si dispone che il manomesso venga liberato da ogni potestas. 

			[ἀπολελύσθαι… ἀπὸ πάσης τῆς δεσποτι]κῆς ἐξουσίας10

			Oxy. 706 (115. p. Ch.)11 ci dà notizia di una importante controversia fra un patrono ed il proprio liberto. Il patrono Herakleides pretende dal liberto Damarion la prestazione dell’obsequium (παρανομή); il liberto, per contro, si difende affermando di aver pagato il prezzo della manumissione e di possedere una lettera di liberazione del patrono nella quale si dichiara che il patrono Herakleides μηδὲν ἔξειν πρᾶγμα. Nonostante questa dichiarazione contenuta nella lettera di liberazione, il prefetto M. Rutilio Lupo decide che il liberto debba prestare l’obsequium al patrono. Come dice il Mitteis12, è probabile pensare che il prefetto abbia interpretato la clausola solo in relazione al pagamento del prezzo di riscatto.

			Ma il fatto stesso, che potessero sorgere delle controversie relativamente alla esistenza e validità dei diritti di patronato, lascia chiaramente argomentare che tali diritti erano suscettivi di rinunzia o di modifica.

			Ancora: in Oxy. 49413 il testatore, dopo avere disposta la liberazione di alcuni schiavi (l. 6), dispone (l. 14) a favore della vedova:

			ἡ αὐτὴ γυνή μου… ἐπὶ τὸν τῆς ζωῆς

			αὐτῆς χρόνον καὶ τὴν δουλείαν καὶ ἀποφορὰς τῶν μετὰ

			[   ] τελευτήν μου ἐλευθερουμένων δούλων σωμάτων

			Con questa disposizione, in sostanza, il testatore sposta a favore della vedova quelle prestazioni derivanti dal rapporto di patronato che sarebbero, invece, spettate alla sua famiglia14.

			Come appare dai papiri richiamati, l’uso di rimettere i diritti di patronato era abbastanza comune in Egitto. Per disporre tale rimessione viene usata una formula che, con leggere modifiche, appare tanto in PSI 1040, che in BGU 96 e Oxy. 1205:

			ἐλευθεροῖν καὶ ἀπολύειν ἀπὸ παντὸς τοῦ

			πατρωνικοῦ δικαίου καὶ ἐξουσίας πάσης

			Formule analoghe usa pure Giustiniano nelle sue costituzioni riformatrici del diritto di patronato: perché anche per lui le disposizioni del manumissore possono avere per effetto di liberare lo schiavo ἀπὸ παντὸς πατρωνικοῦ δικαίου. 

			Conclusione.

			Orbene: se poniamo a raffronto la legislazione giustinianea, relativa al nostro istituto, con la pratica provinciale attestataci tanto dai papiri richiamati, quanto dalla costituzione di Diocleziano e Massimiano e dagli altri testi classici sopra citati, non può, da questo raffronto, non scaturire la seguente conclusione: che la legislazione giustinianea non ha fatto che accogliere, in questo punto, principî già da lungo tempo consacrati dalla pratica provinciale15.

			
				
					1*	«Studi italiani di filologia classica», VII (2), 1929, pp. 145-154 (anche estratto: Ariani, Firenze 1929, pp. 145-154).

						Sulla manumissione e sul rapporto di patronato nel diritto greco ed in quello dei papiri cfr. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, pp. 257 segg.; 384 segg.; Calderini, La manomissione e la condizione dei liberti in Grecia, Milano, 1908: Mitteis, Grundzüge, p. 271 segg.; Meyer, Juristische Papyri, Berlin, 1920, N. 8, p. 17; Taubenschlag, Melanges Cornil II, 500; Geschichte der Reception des röm. Privatrecht in Aegypten in «Studi Bonfante» I, 406.

				

				
					2	Cfr. Bonfante, Corso di diritto romano, I, p. 172 segg.; Betti, Istit., § 37.

				

				
					3	Taubenschlag, Das röm. Privatrecht zur Zeit Diockletians, Cracovie, 1923, p. 151; cfr. anche Wlassak, Z. S. St. 28 (1907), 982.

				

				
					4	Cfr. Cuiacius, Obs., lib. VIII, cap. XXXII (Opera, Prati, 1859, vol. I, 162). Si distingua, però, fra diritto classico e diritto giustinianeo.

				

				
					5	Per l’estinzione radicale del diritto di patronato e, quindi, per la cessazione dello status di libertino non c’era nel diritto romano classico altro rimedio oltre quello della natalium restitutio (D. 40, 11). È risaputo, infatti, che l’altro istituto analogo dall’ius aureorum anulorum (D. 40, 10) non attribuisce che la mera apparenza della ingenuità.

				

				
					6	Nei testi classici riportati si ha sempre da fare con liberti il cui nome non è certamente romano (Milesio, Zoilo).

						Cfr. altresì c. 8 C. 6, 3; c. 1 C. 6, 4; c. 3 C. 6, 6, ecc. dove i principî provinciali dei suis nummis emptus (cfr. Oxy. 1205; Oxy. 706) vengono accolti nei limiti in cui sono conformi a quelli analoghi già vigenti nel diritto romano. Ma non viene per nulla accolta l’idea provinciale della radicale liberazione del manomesso: … patronum tamen tuum esse negari non oportet risponde l’imperatore Alessandro ad un certo Augustinus (un suis nummis emptus da colui che l’aveva manomesso) che pretendeva di essere completamente libero dai vincoli di patronato (c. 8 C. 6, 3). In questo senso pure c. 3 C. 6, 6. Sul punto cfr. Taubenschlag, Melanges Cornil, II, 500. Ma ciò che è necessario porre in rilievo è il contrasto mai superato nell’epoca classica fra la concezione che del patronato si aveva in provincia da quella radicalmente diversa del diritto classico. Questo contrasto cessò solamente nel periodo giustinianeo con il completo trionfo della concezione provinciale accolta nelle c. 3 e 4 C. 6, 4 di Giustiniano. Pertanto Oxy. 1205 e 706 vanno soprattutto studiati sotto questo profilo: la loro importanza si accresce quando siano comparati a BGU 96 e, specialmente, a PSI 1040.

				

				
					7	Cfr. La Pira, Successioni ereditarie intestate e contro il testamento in diritto romano, § 105, p. 202.

				

				
					8	Per effetto della manumissione diretta disposta nel testamento la schiava, se non ci fosse stata la clausola liberatoria nel testamento, avrebbe dovuto diventare liberta del figlio del testatore manumittente. Si sarebbe cioè avuto qui un caso di libertus orcinus. A proposito del quale bisogna dire che sopra di lui grava l’ius patronatus dei figli e, in genere, della familia del patrono. Cfr. 48 D. 40, 4. La differente posizione fra il liberto manomesso directo e quello manomesso per fidecommesso sta soltanto in ciò: che nel secondo caso lo schiavo diventa liberto dei manumissore, mentre invece nel primo egli diventa liberto dei figli del patrono o, in mancanza, degli agnati (familia) del patrono. Non credo, quindi, di poter concordare col Bonfante, Corso di diritto romano, 1, pp. 177-180, secondo il quale i liberti orcini costituirebbero una categoria di liberti privilegiati, quasi non fossero assoggettati all’ius patronatus dei figli o della familia del patrono. Errata è, perciò, la tesi del Taubenschlag, «Studi Bonfante», I, p. 406, n. 263, che nel PSI 1040 vedrebbe un’applicazione del principio classico della liberazione del liberto orcino dai diritti di patronato. In realtà PSI 1040 (come BGU 96 ecc.) applica un principio provinciale nettamente antitetico al regime classico del patronato; ond’è che Dameida è libera dal patronato non già perché in linea generale «vom Patronat sind anch diejenigen frei, die im Testament direkt freigelassen wurden», ma perché il testatore aveva qui espressamente disposto (conformandosi alla pratica provinciale) che essa venisse liberata τῶν πατρωνικῶν δικαίων.

				

				
					9	Cfr. Meyer, Juristische Papyri, N. 8, Einl., p. 18. Il Meyer crede che la liberazione dai vincoli di patronato di cui Oxy. 1205 ci dà notizia, sia una disposizione eccezionale derivante dalla peculiarità del caso di manumissione di cui nel papiro si tratta. Ma, come diciamo nel testo e come appare dal raffronto con PSI 1040 e con BGU 96 e Oxy. 706, si tratta invece di una clausola che rispecchia un uso abbastanza frequente in Egitto tanto nelle manumissioni inter vivos quanto in quelle testamentarie. Ciò valga anche per Taubenschlag, op. cit., p. 151, n. 3.

				

				
					10	Per l’integrazione τῆς δεσποτι]κῆς ἐξουσίας cfr. Meyer, loc. cit.

				

				
					11	Cfr. Mitteis, Chrest., 81.
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					13	Mitteis, Grundzüge, pp. 273-274; Chrest., 305; Meyer, op. cit., N. 24; indirettamente Arangio-Ruiz, La successione testamentaria secondo i papiri greco-egizi, 1906, p. 100.

				

				
					14	Spostamenti siffatti erano naturalmente impossibili per diritto classico. Per questo contenuto del rapporto di patronato espresso con δουλεία καὶ ἀποφοραί vedine altri esempi in Oxy. 26520; 4898,17; 4966; P. Fior. I, 5533; 5617; cfr. Meyer, Griech. Texte, p. 49; Kreller, Erbrechtliche Untersuchungen, Berlin, 1919, p. 19; Mitteis, Grundzüge, 273.

				

				
					15	Se questa pratica attestataci dai papiri sia derivata dal diritto greco, non si può affermare con sicurezza. Certo l’Etolia offre una forma di manumissione solenne che non solo rende il liberto pari ai meteci (classe di cittadini nella quale in Atene entrava a far parte lo schiavo liberato), ma anzi lo fa entrare nella classe più favorita degli ἰσοτελεῖς. Così De Sanctis, Mon. Ant., VIII, p. 20. Cfr. Dittenberger, Silloge3, 1212:

						Πολύφ(ρ)ων Λύκου Δ…σαν τὴν ἰδίαν

						θρεπτ[ὴν ἀπη]λευθέρωσεν ὑπὸ Δία Γῆν Ἥλιον

						μηδε[νὶ μη]δὲν προσήκουσαν κατὰ τοὺς

						Αἰτωλῶ(ν) νόμους ἰσοτελῆ καὶ ἔντιμον

						Dice il Dittenberger a proposito di questa iscrizione: «Aetolorum leges quidem ignoramus: sed nescio an ἰσοτελής hic idem privilegii genus inter libertinos inducit, atque Athenis inter inquilinos, nempe ut patrocinio eius qui manumiserunt non adstricti, sed praeter suffragii ius eadem ac cives condicione sint». Questa manumissione solenne, dice il De Sanctis, loc. cit., non è del resto una peculiarità etolica perché la medesima formula si riscontra a Panticapeo ed a Gorgippia. Ed a questa manumissione solenne, avente per effetto la liberazione da ogni vincolo di patronato, il De Sanctis, loc. cit., compara la ξηνικὴ λύσις, forma di manumissione molto frequente in Tessaglia. Cfr. per qualche esempio Durrbach, B. C. H., X, 448; XII, 350; e per esempi di tale manumissione anche in Epiro Collitz, Sammlung, II, 1351, 1360. Sulla ξηνικὴ λύσις e sulla isotelia vedi pure Calderini, La manumissione e la condizione dei liberti in Grecia, pp. 275 e 343.
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			I 
Ricostruzione storico-dogmatica

			Introduzione

			§ 1. – La sostituzione pupillare ci viene presentata dalle fonti classiche sotto un duplice profilo: – a) come nomina di un erede a se stesso fatta dal testatore per il caso che il pupillo impubere istituito erede nel suo testamento muoia dopo di lui, ma prima di aver raggiunto la pubertà: ‘Si filius meus prius moriatur quam in suam tutelam venerit, tunc Seius mihi heres esto’1; – b) come nomina di un erede al pupillo impubere fatta dal paterfamilias per il caso che il pupillo, istituito o diseredato nel testamento paterno, muoia dopo il testatore ma ante pubertatem: ‘Quisquis mihi heres erit, idem filio impuberi heres esto’2.

			Ora, studiato sotto l’uno o sotto l’altro profilo, l’istituto ci appare in assoluto contrasto con le regole fondamentali del sistema ereditario romano: in quanto, infatti, la sostituzione pupillare abbia per scopo la nomina di un erede (sostituto) allo stesso testatore, essa è in contraddizione col principio semel heres semper heres; in quanto, invece, abbia per scopo la nomina di un erede al pupillo impubere, essa è in contraddizione col principio per cui nessuno può nominare un erede ad un terzo3.

			Dove trovare la radice di questo curioso intreccio di contraddizioni che costituisce sin nell’epoca classica più remota la struttura del nostro istituto? È esso una costruzione relativamente recente, o, invece, un rudere di un edificio già distrutto, la sopravvivenza di un sistema ereditario arcaico, dal quale il nuovo sistema discese?

			Di certo non v’ha che questo: che il sistema ereditario romano, quale ci appare in epoca storica e quale si mantenne per tutta l’epoca classica (sistema di ius civile), è – almeno quanto alla sua struttura – un complesso armonico di principii. È vero che all’analisi accurata quei principii appaiono in manifesto disagio in ordine alla funzione che sono destinati ad attuare: la struttura del loro sistema porta chiaramente in sé i segni di una destinazione radicalmente diversa. E noi sappiamo, infatti, che questo medesimo sistema trasportato in altro campo ad esercitare una funzione non propriamente ereditaria, trova in questa diversa funzione (la tutelare) un agio ed una corrispondenza che non trova, invece, in quella che dovrebbe essere la sua funzione propria4. Tuttavia un sistema armonico di principii c’è, e noi non riusciamo a cogliere quasi mai in fallo i giureconsulti romani, quanto all’applicazione integrale di essi.

			Peraltro, qua e là, nel mezzo di questo sistema, che solo se guardato superficialmente appare perfetto, si palesano contraddizioni inspiegabili: tra esse la sostituzione pupillare tiene senza dubbio il primo posto. Tali contraddizioni ci appaiono, per rendere pittoresca l’immagine, come una serie di isolotti in mezzo ad un’ampia distesa di acque. Questa rappresenta il sistema armonico di principii; gli isolotti, invece, gli istituti che in tale sistema, pur sostanzialmente appartenendovi, non trovano, tuttavia, la loro formale ragion di essere. Innanzi a tale situazione il compito dello studioso è ben chiaro: egli si domanda: dove la radice di tali contraddizioni? Quegli isolotti, per riprendere l’immagine, rappresentano gli ultimi avanzi di un continente scomparso? Si tratta di fenomeni rispondenti nella loro sostanza ad un sistema ereditario scomparso, che i giureconsulti dell’epoca storica, a costo di inevitabili contraddizioni, hanno mantenuto, rivestendoli con nuova forma, nel sistema ereditario nuovo? Ed in quest’ultima ipotesi, quali erano le linee di quel sistema scomparso in cui tali fenomeni, ora inspiegabili, trovano la loro perfetta giustificazione?

			È questa la posizione che noi dobbiamo assumere nello studio della sostituzione pupillare. La quale è in aperto contrasto coi principii fondamentali del sistema ereditario dell’epoca storica; ma non è la sola contraddizione di tale sistema; ci sono in esso ancora altre contraddizioni, sia pure meno appariscenti; ebbene, tra tutte coteste contraddizioni ci deve essere senza dubbio un legame: esse debbono e possono essere ricondotte ad un principio che riesca finalmente a mostrarne e a giustificarne l’origine. 

			Tali contraddizioni ci possono apparire o come frammenti di un sistema arcaico scomparso, o, più frequentemente, come incongruenze derivate dal fatto che l’antico sistema passando da un’epoca più antica ad un’epoca più recente ha mutato la sua funzione originaria, assumendone una tutta nuova.

			§ 2. – Che la sostituzione pupillare o, per lo meno, che il fenomeno che sotto tale veste si cela (acquisto di tutti i beni del pupillo morto dopo il paterfamilias, ma ante pubertatem, da parte di una persona, che è sempre necessariamente erede del testatore, designata nel testamento del defunto paterfamilias) risalga molto indietro nella storia giuridica romana, non vi può essere dubbio alcuno. Le testimonianze di Cicerone, alcune decisioni di giureconsulti dell’epoca repubblicana, riportate nelle nostre fonti, e, in special modo, la struttura dell’istituto, concorrono a dimostrarne l’antichità5.

			Ulpiano dice6 del nostro istituto che esso «moribus introductum est», così come «moribus receptum est» anche il ius potestatis7 che costituisce il fondamento di tutta l’organizzazione sociale e giuridica di Roma. E in realtà, il ius potestatis costituisce, come vedremo, non solo il presupposto, ma al tempo stesso la ragione del fenomeno in esame. La sostituzione pupillare, almeno nel suo concreto contenuto, è, dunque, un istituto che risale sino alle origini medesime del fenomeno ereditario: poiché il suo fondamento è la patria potestas, è naturale pensare che se di esso si parla in un periodo in cui questo principio basilare della vita sociale e giuridica romana viene già, in certo modo, scalzato da principii nuovi, a maggior ragione, e con più coerenza, bisogna parlarne per l’epoca più remota, quando la patria potestas vigeva in tutta la sua assolutezza. La facoltà che ha il paterfamilias, in epoca storica, di disporre dei beni del pupillo, l’aveva necessariamente anche nel periodo più antico: essa costituiva, infatti, un elemento immanente della patria potestas. Anche guardata sotto il profilo della sua erezione, fermandoci alla semplice analisi della forma con cui nell’epoca storica veniva disposta, la sostituzione pupillare ci appare, in certa guisa, della stessa natura della istituzione di erede, e, specialmente, della datio tutoris (con quest’ultimo istituto, poi, essa mostra rassomiglianze straordinarie). Ora anche la istituzione di erede e la datio tutoris, come la sostituzione pupillare, riposano esse pure sulla potestas di cui costituiscono, anzi, gli indici più perfetti. Se vogliamo, perciò, assegnare un’epoca all’origine del nostro istituto, noi possiamo dire con sicurezza che essa si spinge tanto lontano, quanto lontano si spinge l’epoca di origine della datio tutoris e della istituzione di erede: e infatti, nel senso che spiegheremo più oltre, la sostituzione pupillare, o meglio quel fenomeno che più tardi prese il nome e la forma di sostituzione pupillare, era un momento necessario dello stesso fenomeno ereditario del quale era, quindi, coevo.

			Rivendicata la originarietà del nostro istituto, dobbiamo ora procedere all’analisi della sua struttura. La domanda che sorge spontaneamente per prima è questa: la struttura che l’istituto ci mostra nel periodo classico, anche più antico, è quella stessa che esso aveva in origine? Per rispondere a questa domanda noi dobbiamo distinguere tra il fenomeno concreto che col nome di sostituzione pupillare viene indicato e la forma giuridica con cui tale fenomeno viene presentato nell’epoca classica. Ora il fenomeno concreto consiste, come abbiamo già detto, in ciò: che il paterfamilias può, in virtù della sua potestas, disporre affinché i beni, di qualunque origine, del pupillo impubere, morto dopo di lui ma ante pubertatem, pervengano ad una persona, che è sempre necessariamente sua erede, da lui designata nel suo testamento.

			La forma giuridica, anzi le forme giuridiche, sotto le quali questo fenomeno viene presentato nel periodo classico, sono le seguenti: – 1. Il pupillo diventa anzitutto erede del paterfamilias (parliamo del pupillo istituito, prescindendo per ora da quello diseredato); – 2. Morto il pupillo ante pubertatem, il sostituto pupillare diventa egli pure erede del paterfamilias; – 3. Il sostituto pupillare diventa altresì erede del pupillo.

			Formalmente, quindi, la sostituzione pupillare ci appare nell’epoca classica costituita da tre rapporti successori: uno tra il pupillo e il paterfamilias, un secondo tra il sostituto pupillare e lo stesso paterfamilias, un terzo tra il sostituto pupillare ed il pupillo.

			Ora, noi crediamo di poter affermare che, mentre il contenuto concreto in che si sostanzia la sostituzione pupillare è un fenomeno antichissimo (anzi, come vedremo, un elemento immanente dell’originaria successione ereditaria), le forme sotto le quali tale fenomeno ci è presentato in epoca classica sono costruzioni giuridiche recenti che, innestatesi sopra l’unico rapporto antico di successione, quello fra erede e paterfamilias, hanno posto nell’ombra e, in certo modo, alterato questo rapporto.

			Il nostro compito allora consiste nel liberare la forma giuridica sotto la quale il fenomeno si presentava in antico dalle superstrutture posteriori, e nel ricercare quali furono le ragioni che determinarono il passaggio da tale forma alle nuove. Per assolvere tale compito e per pervenire a risultati noi dobbiamo anzitutto dimostrare che quei tre rapporti successori, dalla cui unione risulta il nostro istituto, non potevano, così come essi ci appaiono in epoca classica, aver luogo nell’epoca più antica.

			Cap. I 
Caratteri del rapporto di successione 
fra pupillo e paterfamilias

			§ 3. – E cominciamo dal primo: cioè dal rapporto di successione del pupillo impubere al suo paterfamilias. Questo rapporto non poteva aver luogo nell’epoca antica: il pupillo impubere, quindi, non poteva essere erede del paterfamilias8.

			Se noi ci rifacciamo alla tesi secondo la quale la successione aveva in origine per contenuto la trasmissione della patria potestas9 e se quindi, come noi abbiamo già in altra opera10 affermato, concepiamo come possibile in origine un rapporto successorio soltanto tra un paterfamilias (pubere) defunto ed un nuovo paterfamilias (pubere) chiamato a continuarne la potestas, la impossibilità per un impubere – il quale era sottoposto alla potestas del tutore – di essere erede risulta evidente. Ma questa tesi richiede essa, a sua volta, di essere provata: e, più che come punto di partenza, essa va considerata quale punto di arrivo.

			Abbiamo noi nelle fonti, esplicitamente o implicitamente affermati, elementi che permettano di sostenere il nostro asserto? Tali elementi noi li abbiamo, e possiamo dividerli in due gruppi: – 1. Elementi dai quali risulta esplicitamente che i giuristi classici consideravano il pupillo morto impubere come non divenuto erede; – 2. Elementi, tratti dalla considerazione della struttura dell’istituto, dai quali quella concezione risulta implicitamente. Passeremo, dunque, a valutare la importanza degli uni e degli altri. E cominciamo coi primi.

			Ulpianus, lib. XX ad Sab., fr. 32 pr. D. de leg. et fid. 30: Si quis a filio pupillo herede instituto, cum is in suam tutelam venisset, pecuniam legaverit et a substituto herede legata repetierat, impubere filio mortuo secundus heres legatum non debebit. Quod ita verum esse tam Sextus quam Pomponius putant, si repetitio legatorum ad eum modum concepta sit veluti: ‘quae a filio meo legavi quaeque eum dare iussi, si mihi heres esset, id heres meus isdem diebus dato’ rell.

			Nella fattispecie in esame, il testatore aveva istituito erede il pupillo, lo aveva onerato di legati da prestarsi all’epoca della pubertà, e, pel caso che fosse morto impubere, gli aveva sostituito un terzo. Poi aveva onerato il sostituto degli stessi legati imposti all’istituito: ma la formula usata nella repetitio dei legati aveva reso inefficace la repetitio medesima. Tale formula era così concepita: «quae a filio meo legavi quaeque eum dare iussi, si mihi heres esset, id heres meus isdem diebus dato». L’inefficacia della repetitio sta in ciò, che i legati si intendono ripetuti a carico del sostituto, a causa della formula di ripetizione, alle medesime condizioni sotto le quali essi erano stati imposti all’istituito. Ora nel nostro caso i legati erano stati imposti all’istituito sotto condizione che egli fosse divenuto pubere. Non essendo divenuto pubere, i legati in parola erano caduti nel nulla. È chiaro allora che la loro ripetizione con la formula sopra indicata non aveva efficacia alcuna: era come ripetere il nulla.

			Ora ciò che interessa, ai fini della nostra tesi, è questo: che qui, tanto il testatore quanto i giuristi Africano (Sextus), Pomponio ed Ulpiano concepiscono la formula «si mihi heres esset» come equivalente a quest’altra «si is in suam tutelam venisset». Questa equivalenza delle due formule, se ci permette di affermare che ancora nell’epoca classica il pupillo morto impubere veniva in certo modo considerato come non divenuto erede del paterfamilias, a maggior ragione deve permetterci di affermare che nell’epoca più antica il pupillo non diveniva assolutamente erede del suo paterfamilias.

			Una riprova della perfetta equivalenza tra la formula «si heres esset» e quella «si in suam tutelam venisset» ci è data dal seguente testo:

			Africanus, lib. II quaest., fr. 33 § 1 D. de vulg. et pup. subst. 28, 6: Si filius et ex eo nepos postumus ita heredes instituantur, ut Gallo Aquilio placuit, et nepoti, si is heres non erit, Titius substituatur, filio herede existente Titium [omnimodo, id est etiam si nepos natus non fuerit] excludi respondit.

			Il testo potrebbe lasciare, a prima vista, qualche dubbio circa la natura della sostituzione di cui in esso si tratta: vi si fa questione, cioè, della sostituzione pupillare o di quella volgare? La formula, «si is heres non erit» potrebbe trarre qualcuno in inganno, come trasse in inganno il glossatore che aggiunse l’inciso «omnimodo – fuerit»11. Chi non sa che tale formula equivale all’altra ‘si in suam tutelam non pervenerit’, può pensare che nel testo si tratti di sostituzione volgare. Ma tale opinione appare erronea appena si consideri la chiusa del frammento. Perché, infatti, il sostituto pupillare del nipote, allorché il figlio (padre dell’impubere) diventi erede, viene necessariamente escluso? Perché la sostituzione pupillare può disporsi soltanto per coloro che siano immediatamente sottoposti alla potestà del paterfamilias testatore – essa può essere disposta anche per i nipoti, ma solo per l’ipotesi che non ricadano nella potestà del padre loro – e questo si verifica quando costui sia già morto o uscito dalla potestà all’epoca della morte del paterfamilias testatore. Ora, nel caso in esame è supposto, invece, che il figlio né sia morto né sia uscito dalla potestà del padre, del quale anzi è supposto che sia divenuto erede. È chiaro allora che il nipote postumo, suo figlio, costituito con lui nel testamento dell’avo, è ricaduto sotto la sua potestà. Per questa ragione la sostituzione pupillare non può più aver efficacia. Eppertanto anche se il nipote venisse a morire ante pubertatem, il sostituto pupillare non potrà pretendere di venire lui ex substitutione alla eredità del pupillo (e a quella dell’avo).

			Orbene: nel caso nostro Africano, anziché indicare la condizione della sostituzione pupillare con la formula comune nell’epoca classica «si pupillus prius moriatur quam in suam tutelam venerit», la indica con l’altra formula «si is heres non erit». Morire ante pubertatem e non diventare erede sono dunque per Africano, qui ed altrove (fr. 32 pr. D. 30), termini perfettamente equivalenti.

			Infine, una attestazione più netta della equivalenza tra i due termini ci porge la

			c. 4 C. de imp. et de al. subst. 6, 26 (Imp. Alexander A. Firmiano): Quamvis placuerat substitutionem impuberis, qui in potestate testatoris fuerit, a parente factam ita: «si heres non erit» porrigi ad eum casum, quo, posteaquam heres extitit, impubes decessit rell.12

			Mi si dirà subito: ma qui la costituzione si richiama (placuerat) alla costituzione di Marco e Vero in virtù della quale cum pater impuberi filio in alterum casum substituisset, in utrumque casum substituisse intellegatur, sive filius heres non extiterit sive extiterit et impubes decesserit (fr. 4 pr. D. 28, 6). E infatti l’imperatore Alessandro si richiama a questa costituzione di Marco e Vero. Ma è appunto il contenuto stesso di tale costituzione che viene a confermare la nostra tesi. Notiamo, intanto, che la costituzione di Marco e Vero non ha relazione alcuna coi due frammenti avanti analizzati: essi, infatti, riferiscono l’opinione di giuristi vissuti nell’epoca adrianea (Pomponio: Africano, come è noto, riporta sempre il pensiero di Giuliano). È fuor di dubbio, quindi, che già prima della costituzione di Marco e Vero, la formula «si heres non erit» equivaleva all’altra «si in suam tutelam non venerit»13. Questa equivalenza, però, non è creazione recente, ma costituisce come il vestigio di un’epoca più lontana in cui essa aveva un valore ben più assoluto. La costituzione non fece altro che riaffermarla, evitando così i dubbi e le controversie che potevano sorgere nei singoli casi. Si ricorderà, infatti, la celebre causa curiana. L’origine della questione stava, come si dice comunemente, in ciò: nello stabilire se nella sostituzione pupillare si dovesse considerare implicita anche quella volgare14. Ora la risposta positiva data definitivamente a tale domanda con la costituzione di Marco e Vero non va intesa nel senso di una estensione equitativa della portata della sostituzione pupillare; come un saggio di interpretazione libera di disposizioni testamentarie e come un ossequio alla tacita volontà del testatore.

			A mio avviso quella costituzione ha proprio valore di strictum ius e costituisce una interpretazione strettamente logica del diritto. Se il testatore usa la formula «si mihi heres non erit» questa formula ha in sé necessariamente un duplice valore; essa, cioè, si riferisce tanto al caso che il pupillo muoia prima del testatore quanto al caso che egli muoia dopo il testatore ma ante pubertatem: perché nell’un caso e nell’altro egli non ha potuto divenire erede. Ora questo concetto, che era nitidissimo in antico, viene col tempo oscurandosi: il pupillo venne, infatti, in certo modo, considerato erede: ma venne considerato tale in una maniera così curiosa e con caratteri così provvisori, che nella coscienza sociale romana continuò pur sempre ad aver valore l’antico principio. Da questo annebbiamento, però, equivoci e dissidi dovevano naturalmente sorgere; ed ecco allora la necessità di provvedere legislativamente per porre termine ad ogni dubbio. La costituzione di Marco e Vero, pertanto, costituisce la riaffermazione dell’antico principio secondo cui il pupillo non viene considerato erede prima di aver raggiunto la pubertà. Essa costituisce, dunque, un indice prezioso per conoscere l’antico stato del diritto; ed è, d’altro canto, un indice sicuro, perché lo vediamo conforme a quella giusta interpretazione antica alla quale, come abbiamo visto, erano già ricorsi giuristi dell’epoca precedente, quali Pomponio e Giuliano.

			Queste nostre considerazioni intorno alla indubbia equivalenza, nell’epoca classica, della formula «si is heres non erit» o «erit» con l’altra «si in suam tutelam pervenerit» o «non pervenerit» provano, dunque, che, malgrado ogni contraria apparenza, nello stesso diritto classico permaneva la concezione antica secondo la quale il pupillo non diventava erede. E se provano tale concezione ancora per l’epoca classica, nella quale pure si era fatta strada, sia pure in una maniera equivoca, la concezione opposta, in modo ben più netto essi provano la pienezza di tale concezione nell’epoca più antica.

			§ 4. – Si potrebbe tuttavia dire che queste argomentazioni, tratte dalla valutazione delle formule esaminate, non costringano ancora a dare l’assenso alla tesi secondo cui in antico il pupillo non poteva divenire erede. Ci sono altre prove che concorrono, con quelle date, a suffragarla?

			Sì, ci sono ancora altre prove e di portata ben più sicura: esse vengono tratte tanto dall’applicazione concreta che della concezione antica fanno ancora senza esitazione i giureconsulti classici, quanto dallo studio della posizione giuridica dell’impubere nel diritto classico. A proposito di questo ultimo problema, poi, procederemo all’accostamento veramente illuminante della sostituzione pupillare con la tutela. Possiamo affermare con piena sicurezza che i giureconsulti classici, malgrado ogni contraria apparenza, e malgrado, forse, i loro stessi propositi, nel costruire la nuova struttura della sostituzione pupillare posero il pupillo in siffatta posizione da farlo apparire come non mai divenuto erede del paterfamilias. È vero che durante la vita del pupillo i rapporti giuridici si configurano in guisa tale da lasciare apparire, almeno provvisoriamente, il pupillo quale erede del padre15. Appena, però, il pupillo muore e si fa luogo alla sostituzione pupillare, la situazione improvvisamente si capovolge; e i rapporti giuridici del paterfamilias defunto appaiono inalterati, in attesa ancora di un erede che li continui, come se mai il pupillo fosse divenuto erede. Tutto questo potrà sembrare strano, ma è ciò che le fonti ci mostrano; epperò, questa medesima stranezza non è priva di una sua logica interna: perché ciò che la determina è appunto l’antichissima concezione, fortemente radicata, direi quasi, nel sottosuolo della coscienza sociale romana. Cominciamo con la esegesi di un importantissimo testo.

			Iavolenus, lib. I epist., fr. 28 D. de reb. auct. iud. possid. 42, 5: Paterfamilias impuberi filio, si ante pubertatem decessisset, substituit heredem: is filius paterna hereditate se abstinuit ideoque bona patris venierunt: postea filio hereditas obvenit, qua adita decessit. Quaero, cum praetor in ipsum pupillum, quamvis postea hereditas obvenisset, creditoribus tamen patris actionem non daret, an in substitutum creditoribus patris danda sit actio, cum ex bonis paternis, quae scilicet ad creditors missos in bona pertinent, nihil adquirat et cum creditores nihil iuris in bonis pupilli habuerint eorumque nihil interfuerit, adiretur necne pupilli hereditas, cum ea bona omissa a substituto hereditate ad creditores non pertinebant. Me illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis placet unum esse testamentum. Respondit: quod praetor filio, qui a paterna hereditate se abstinet, praestat, ne bonis patris eius venditis in eum actio detur, [tametsi postea ei hereditas obvenit, creditoribus non reddat,] idem in substituto filio herede servandum non est, quoniam filii pudori parcitur, ut potius patris quam eius bona veneant, itaque in id, quod postea ei obvenit, actio creditoribus denegatur, quia id ex adventicio adquisitum est, non per patrem ad eum pervenit. At cum substitutus filio hereditatem adiit [postquam pupillus se paternae miscuerit hereditati] tunc hereditas et patris et filii una est in omni aere alieno, quod aut patris aut filii fuerit, etiam invitus heres obligatur: et quemadmodum liberum ei non est obligationem (hereditariam recursare Mo.), ut non omnimodo, si non defenditur, ipsius bona veneant, ita ne separare quidem aes alienum patris et filii poterit: quo casu efficietur ut creditoribus in eum actio dari debeat. Quod si substitutus heres hereditatem non adierit, creditoribus patris in id, quod pupillus reliquit, actio dari non debet, quoniam neque pupilli bona venire debent propter aes alienum patris neque in bonis patris est quod pupillus adquisiit16.

			La fattispecie è semplice: un paterfamilias istituisce erede il proprio figlio impubere e gli sostituisce pupillariter un estraneo: il figlio, che è erede ipso iure, si astiene dall’eredità paterna; cosa, questa, che lo sottrae alle azioni dei creditori paterni. Più tardi sopravviene all’impubere, aliunde, una eredità, dopo l’adizione della quale l’impubere muore17. Il sostituto pupillare adisce l’eredità ex substitutione, venendo così ad acquistare solamente il patrimonio avventizio del pupillo, mentre non acquista nulla del patrimonio paterno, dal quale il pupillo si era astenuto. Viene posto il problema: i creditori paterni che non avevano azione contro il pupillo e i quali, se il sostituto non avesse accettato la sostituzione, nessun diritto potevano accampare sul patrimonio del pupillo, possono, tuttavia, in virtù dell’adizione compiuta dal sostituto, rivolgere le loro azioni contro costui? Ora, se il sostituto diventasse erede del padre dopo che già lo era stato il pupillo – come bisognerebbe dire se si dovesse stare al senso della formula «si heres erit et prius moriatur quam in suam tutelam venerit» – la risposta non potrebbe essere che negativa: se il pupillo erede si era astenuto dalla eredità paterna, se il sostituto diventa erede del padre solo mediante il pupillo, quasi continuando il rapporto di successione già dal pupillo iniziato, bisogna dire che il sostituto subentra nei rapporti giuridici del defunto paterfamilias così come essi si erano configurati attraverso la successione del pupillo. Ora se costui non era tenuto a rispondere verso i creditori paterni, tanto meno doveva esservi tenuto il sostituto (cfr. fr. 42 D. 29, 2). La soluzione logica è questa. So bene che è illogico il punto di partenza: cioè la sostituzione ad una persona che è già divenuta erede: ma se si ammette questa idea bisogna pure ammetterne le conseguenze. Ebbene: quantunque i giureconsulti romani dicano a parole che il pupillo diventa erede del paterfamilias e che malgrado ciò può aver luogo una sostituzione, tuttavia, in fatto, essi disciplinano questa sostituzione come se si trattasse di una successione originaria ed immediata del sostituto al paterfamilias. I rapporti giuridici del testatore rimangono inalterati, malgrado che in essi subentri provvisoriamente il pupillo durante la sua vita, ed il sostituto vi subentra come se mai in essi fosse subentrata altra persona. Nel caso nostro, infatti, appena il sostituto adisce, le cose si configurano in guisa da apparire come se ora solamente, per la prima volta, l’eredità paterna venisse adita. Si considera, quindi, come se il sostituto acquistasse il patrimonio paterno (che in realtà egli non acquista per nulla), e nei limiti di tale patrimonio si autorizzano i creditori ereditarii (paterni) ad agire contro il sostituto.

			Non è, dunque, evidente che i giureconsulti romani, spinti da un’esigenza costruttiva, considerano il sostituto erede immediato del padre, ed il pupillo come non mai divenuto erede? Ma questa costruzione giuridica non aderisce compiutamente alla realtà; perché in realtà il pupillo fu erede del paterfamilias e come tale compì determinati atti; ora se per comodità costruttiva si possono fingere come non avvenuti tutti gli atti compiuti dal pupillo in ordine alla eredità paterna, tuttavia questi atti ebbero luogo ed i loro effetti rimangono: così, nel caso nostro, il sostituto pupillare in conseguenza di quegli atti (l’abstentio del pupillo) non ottiene nulla di quel patrimonio paterno che pure si considera che egli acquisti per intiero.

			Si potrebbe dire che il sostituto è tenuto a rispondere verso i creditori paterni solo per la ragione che egli è erede del padre oltre che del pupillo. Ma questa ragione in tanto vale in quanto venga messa in relazione con la posizione del pupillo: se il sostituto diventa erede del padre per il tramite del pupillo la soluzione del fr. 28 non si spiega: se, invece, egli diventa erede in virtù di un rapporto immediato ed originario di successione col paterfamilias, allora bisogna cancellare, considerandolo come non mai attuato, il precedente rapporto di successione del pupillo. Da questo dilemma non si esce.

			Ora, come spiegare questa costruzione irregolare se non col bisogno di dare veste giuridica ad un fenomeno che, divenuto irregolare nell’epoca classica, trovava la sua piena ragion di essere soltanto nell’epoca antica? Dove trovare la radice di questa esigenza se non nella esistenza di una antica realtà ancora quasi istintivamente sentita nel periodo classico?

			§ 5. – Ma il testo citato non è il solo in cui questa strana costruzione abbia luogo. Tutta la sostituzione pupillare è così costituita: mentre ti appare che il pupillo sia divenuto erede del paterfamilias, ecco che all’improvviso, appena egli muore, sembra che si abbassi un sipario che fa scomparire dalla nostra vista il pupillo: la scena cambia, ed eccoti un erede nuovo del padre, il sostituto pupillare, quasi fosse il primo erede e come se prima di lui non fosse avvenuto nulla.

			Ciò appare ancora più nitidamente nella disciplina dei legati18.

			Gaius, lib. XVIII ad ed. prov., fr. 79 D. ad leg. Falc. 35, 2: In duplicibus testamentis sive de patrimonio quaeramus, ea sola substantia spectatur, quam pater cum moreretur habuerit, nec ad rem pertinet, si post mortem patris filius vel adquisierit aliquid vel deminuerit: sive de legatis quaeramus, tam ea quae in primis quam ea quae in secundis tabulis relicta sunt in unum contribuuntur, tamquan si et ea, quae a filii herede reliquisset testator, a suo herede sub alia condicione legasset.

			Nel testo di Gaio, come in altri, si afferma che il sostituto pupillare deve prestare i legati nei limiti del patrimonio paterno, così come esso era al momento della morte del testatore. Si prescinde, quindi, a questi effetti, da ciò che si sia verificato durante il periodo in cui pupillo è stato erede. Aumentato o diminuito che sia quel patrimonio, non importa: ea sola substantia spectatur, quam pater cum moreretur habuerit.

			Perciò: mentre il pupillo vive, egli appare erede e a tale titolo egli presta i legati di cui è stato onerato e dispone a suo arbitrio del patrimonio ereditato; morto il pupillo ancora impubere, ed adita l’eredità ex substitutione, la scena cambia: i legati di cui il pupillo era stato onerato si considerano come disposti a carico del sostituto; ha luogo la contribuzione tra tali legati e quelli disposti nelle seconde tavole, vengono revocati i legati che dal computo di tale contribuzione risultano indebitamente pagati; il sostituto, infine, appare che acquisti quello stesso patrimonio, e in quella stessa misura, che si trovava all’epoca della morte del paterfamilias testatore. Ora tutto questo giuoco di finzioni si riduce, appunto, a ciò: a considerare il pupillo come non mai divenuto erede. Togliete di mezzo il pupillo, e le soluzioni che i testi presentano appariranno perfettamente giustificate.

			Il sostituto pupillare si trova nella stessa posizione giuridica di un erede istituito sotto condizione: il precedente rapporto successorio, che sembra essersi verificato a favore del pupillo, non adombra per nulla ed in nulla altera quella posizione. Per lui, pertanto, può ripetersi quanto Gaio, nello stesso libro, dice a proposito dell’erede comune.

			Gaius, lib. XVIII ad ed. prov., fr. 73 pr. D. ad leg. Falc. 35, 2: In quantitate patrimonii exquirenda visum est mortis tempus spectari. Qua de causa si quis centum in bonis habuerit et tota ea legaverit, nihil legatariis prodest, si ante aditam hereditatem per servos hereditarios aut ex partu ancillarum aut ex fetu pecorum tantum accesserit hereditati, ut centum legatorum nomine erogatis habiturus sit heres quartam partem, sed necesse est ut nihilo minus quarta pars legatis detrahatur. Et ex diverso, si ex centum septuaginta quinque legaverit et ante aditam hereditatem in tantum decreverint bona, incendiis forte aut naufragiis aut morte servorum, ut non plus quam septuaginta quinque vel etiam minus relinquatur, solida legata debentur. Nec ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adire hereditatem.

			Dunque, l’erede deve prestare i legati nei limiti del patrimonio lasciato dal testatore, indipendentemente dagli incrementi o dalle diminuzioni da tale patrimonio subite nel periodo corso tra la morte del testatore e l’adizione dell’eredità. Da ciò deriva che l’erede tratterrà a volte, in effetti, più della quarta spettantegli (iure Falcidiae) e a volte, invece, tratterrà meno della quarta e, magari, sarà tenuto a rifondere nell’eredità parte del suo patrimonio. Orbene: tutto ciò si verifica egualmente per il sostituto pupillare. Abbiamo già visto come tali principii siano affermati nel precedente testo di Gaio (fr. 79 D. 35, 2): vediamone ora un’applicazione nel seguente testo.

			Papinianus, lib. XXIX quaest., fr. 11 § 5 D. ad leg. Falc. 35, 2: Quod vulgo dicitur in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari quam potestatem habeat, videndum est: quamvis enim substitutus quae a pupillo relicta sunt, cum filius heres extitit, ut aes alienum quodlibet debeat, tamen propter ea quae data sunt tabulis secundis, contributioni locus est. Secundum quae poterit evenire, ne substitutus quicquam retineat vel ut longe plus habeat quartae paternae hereditatis. Quid ergo, si non sufficiat pupilli hereditas legatis, cum patris sufficisset? De suo [quadrante nimirum]19 dabit substitutus, quoniam pater legavit de suo: nec ad rem pertinet, quod ex nullo testamento praestatur ultra vires patrimonii, cum in hac parte iuris legata, quae tabulis secundis relinquuntur, quasi primis sub condicione relicta intelleguntur (cfr. fr. 1 § 1 D. 35, 3).

			Il testo papinianeo presenta un notevole sforzo di elaborazione dottrinale: tale sforzo lo vedremo più intenso quando esamineremo il paragrafo successivo del medesimo frammento. Papiniano cammina con gran pena tra il binario obbligato della illogica struttura della sostituzione pupillare.

			Il giurista si pone ad interpretare il principio (quod vulgo dicitur) secondo cui in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari dicitur. Quale valore ha tale principio? Se si dovesse essere logici ed applicare anche nella sostituzione pupillare i principii comuni, bisognerebbe dire che i legati imposti al pupillo sono da riguardare come un vero aes alienum e sono, quindi, da pagare integralmente. Invece, appunto per la disciplina singolare del nostro istituto, tali legati non sono considerati come un aes alienum, ma come legati imposti al medesimo sostituto, i quali, quindi, vanno sommati con quelli lasciati nelle seconde tavole, affinché sopra la loro risultante vada calcolata la Falcidia. In hac parte iuris – dice Papiniano quasi marcando con tale frase la peculiarità di questa pars iuris – legata, quae tabulis secundis relinquuntur, quasi primis sub condicione relicta intelleguntur. Trasportati, dunque, i legati delle seconde tavole nelle prime e sommati insieme tutti i legati, il calcolo della Falcidia in relazione a quale patrimonio verrà fatto? Naturalmente, in relazione al patrimonio paterno quale era all’epoca della morte del testatore, indipendentemente dagli aumenti o dalle diminuzioni da esso subite. È chiaro, allora, che potrà avvenire che il sostituto ottenga, in realtà, molto più o molto meno del quarto dell’eredità paterna (secundum quae poterit evenire, ne substitutus quicquam retineat vel ut longe plus habeat quartae paternae hereditatis). Anzi, può avvenire qualcosa di più grave: se, cioè, il patrimonio presente (del pupillo) sia insufficiente a pagare i legati, mentre invece sarebbe stato sufficiente quello paterno, allora de suo dabit substitutus, quoniam pater legavit de suo. Poiché la sostituzione pupillare viene in tutto considerata come una istituzione condizionale, tali conclusioni sono necessarie. «Nec ea res damnosa est heredi – diremo noi con Gaio (fr. 73 pr. D. 35, 2) – cui liberum est non adire hereditatem».	

			Ancora una volta, dunque, appare chiaro che la sostituzione pupillare è organizzata in guisa da prescindere al tutto dalla persona del pupillo: come, cioè, se costui non fosse divenuto erede. Questa dottrina è anche esplicitamente professata da Papiniano nel paragrafo successivo dello stesso testo:

			fr. 11 § 6 D. eod.: Si filio suo duos substituerit et alterius portionem oneraverit, tractari solet, an ex persona sua Falcidiam possit inducere substitutus, quam pupillus non haberet vel unus pupilli substitutus. Et facile quis dixerit consequentur prioribus, quae de patrimonii ratione dicta sunt, non esse Falcidiae locum et ultra vires portionis conveniendum alterum substitutum. Sed verior est diversa sententia perinde huic quartam relinquendam existimantium, atque si patri heres extitisset: ut enim opes patris <confusio patrimonii? Balduin.> et contributio legatorum inde capiunt et formam et originem, ita plures substituti subducta persona pupilli revocandi sunt ad intellectum institutionis.

			La fattispecie, cui pensa il giurista, è la seguente (analoga a quella che con molta chiarezza espone Gaio nel fr. 80 D. 35, 2): un testatore avente un patrimonio di 400 istituisce erede il proprio figlio impubere onerandolo di legati nella misura di 200; sostituisce, inoltre, Tizio e Seio al pupillo ed onera Tizio di altri legati nella misura di 100. Quid iuris in ordine alla computazione della Falcidia? Dice Papiniano: nel caso prospettato il pupillo non avrebbe avuto diritto alla Falcidia, né l’avrebbe avuto il sostituto se ce ne fosse stato uno solo (…quam pupillus non haberet vel unus pupilli substitutus). Infatti il testatore avrebbe onerato in tale ipotesi di 200 il pupillo e, complessivamente, di 300 il sostituto: si sarebbe, perciò, mantenuto entro i limiti consentiti dalla lex Falcidia. Orbene, quando, anziché un solo sostituto, ce ne siano due, come nel caso in esame, può il sostituto onerato ex persona sua Falcidiam inducere quam pupillus non haberet vel unus pupilli substitutus? Il giurista pensa che qualcuno potrebbe fare questo ragionamento: dal principio onde in tabulis patris et filii una Falcidia servatur risulta che il testatore può disporre complessivamente, tra i legati lasciati ex institutione e quelli lasciati ex substitutione, nei limiti dei 3/4 del suo patrimonio. Quando egli si sia comportato in siffatta maniera, è chiaro che non possa parlarsi più di applicazione della Falcidia. Ora, nel caso in esame, egli si è appunto comportato in tal modo. Che poi all’applicazione di questi principii possa risultarne un danno per il sostituto onerato, non rileva affatto, essendo cosa nota che il sostituto pupillare può essere tenuto anche ultra vires patrimonii.

			Simile ragionamento, come si vede, ha tutta l’apparenza di essere fondato. Ma Papiniano lo abbatte ponendo mente all’essenza della sostituzione pupillare. I sostituti, dice il giurista, vanno considerati come se fossero semplici istituiti e come, quindi, se non ci fosse mai stata di mezzo la persona del pupillo: ita plures substituti revocandi sunt ad intellectum institutionis subducta persona pupilli. Ma se noi consideriamo i sostituti alla stessa stregua di semplici istituiti, allora la questione posta nel testo va risoluta nel senso che il sostituto potrà invocare l’applicazione della Falcidia (verior est diversa sententia perinde huic quartam relinquendam existimantium, atque si patri heres extitisset). La decisione papinianea è conforme quindi al diritto comune degli istituiti di cui ci dà notizia

			Gaius, lib. XVIII ad ed. prov., fr. 77 D. ad leg. Falc. 35, 2: In singulis heredibus rationem legis Falcidiae componendam esse non dubitatur. Et ideo si Titio et Seio heredibus institutis semis hereditatis Titii exhaustus est, Seio autem quadrans totorum bonorum relictus sit, competit Titio beneficium legis Falcidiae.

			L’importanza del testo di Papiniano da noi esaminato è veramente straordinaria per conoscere il funzionamento della sostituzione pupillare: ciò che gli altri giuristi intuitivamente sentono, Papiniano esplicitamente comprende e dichiara. Il fatto che nella sostituzione pupillare si abbia riguardo al patrimonio paterno ed il fenomeno della contributio legatorum, e, noi soggiungiamo, il funzionamento di tutto l’istituto, hanno ragione in ciò (inde capiunt et formam et originem): che i sostituti vengono considerati come semplici istituiti (substituti revocantur ad intellectum institutionis), e che la persona del pupillo, ed il precedente rapporto successorio da essa provvisoriamente realizzato, non vengono in rilievo alcuno (sabducta persona pupilli).

			Che cosa mai significa tale dottrina, se non che all’analisi profonda del grande giurista la sostituzione pupillare appariva da disciplinare come se il pupillo non fosse mai divenuto erede?

			Si noti che Papiniano informa sempre a tale dottrina tutte le sue decisioni: così per giustificare l’obbligo del sostituto a pagare i legati anche ultra vires, egli ricorre all’idea che i legati lasciati nelle seconde tavole vadano considerati quasi primis sub condicione relicta (fr. 11 § 5 D. 35, 2); altrove egli dichiara che il sostituto pupillare, in ordine alla computazione della Falcidia, vada considerato quasi plane sub condicione primis tabulis heres institutus (fr. 41 § 6 D. 28, 6). La dottrina papinianea, in conformità, del resto, alla coscienza giuridica comune, gravita sull’idea della subductio della persona del pupillo.

			Una conseguenza di questa peculiare disciplina della prestazione dei legati nella sostituzione pupillare è la necessità della stipulazione «quanto amplius, quam per legem Falcidiam ceperit, reddi».

			Paulus, lib. sing. ad leg. Falcid., fr. 1 § 12 D. ad leg. Falc. 35, 2: Interdum omnimodo necessarium est solidum solvi legatario interposita stipulatione ‘quanto amplius, quam per legem Falcidiam ceperit, reddi’: veluti si quae a pupillo legata sint non excedant modum legis Falcidiae, veremur autem, ne impubere eo mortuo alia legata inveniantur, quae contributione facta excedant dodrantem.

			Il pupillo che presta i legati di cui è stato onerato deve interporre la stipulazione «quanto amplius etc.»: la prestazione di tali legati da parte sua, supposto che poi abbia luogo la sostituzione pupillare, ha un particolare carattere giuridico: si può dire che il pupillo in ciò si sostituisca al sostituto, sul quale, in definitiva, tali legati verranno realmente a gravare. Le prestazioni compiute dal pupillo sono valide soltanto nei limiti in cui esse avrebbero dovuto essere compiute dallo stesso sostituto: al di là di tali limiti quelle prestazioni divengono rescindibili. Anche in ciò, dunque, appare la precarietà della posizione del pupillo: si immagini un erede che non ha la facoltà di prestare i legati di cui è stato onerato, o che può prestarli solamente sostituendosi all’attività di un terzo sul quale in realtà quegli oneri gravano! È, come si vede, un erede per modo di dire: e proprio così venne concepito il pupillo impubere.

			Importante ancora, a questo proposito, è il seguente testo di Pomponio.

			Pomponius, lib. II fideicomm., fr. 31 D. ad leg. Falc. 35, 2: Is cui fideicommissum solvitur sicut is cui legatum est satisdare debet, quod amplius ceperit, quam per legem Falcidiam ei licuerit, reddi: veluti cum propter condicionem aliorum fideicommissorum, vel legatorum legis Falcidiae causa pendebit. Sed et secundum Cassi et veterum opinionem20, si a pupillo fideicommissa capiuntur, propter ea, quae a substituto erunt relicta, cavere debebit is cui solvatur. rell.

			Come colui, che è onerato non solo di legati puri, ma anche di fedecommessi o di legati condizionali, presta i legati puramente disposti facendosi promettere la loro restituzione pel caso che si verifichi la condizione di esistenza degli altri legati, anche il pupillo presta sotto tale condizione i legati di cui è onerato: tali prestazioni, verificandosi la sostituzione, rimangono efficaci soltanto quando possano essere considerate come prestazioni compiute dallo stesso sostituto.

			Un altro importante indice della assoluta precarietà della posizione del pupillo e della sua subductio nella disciplina giuridica della sostituzione pupillare, ci è dato dal modo di operare del dies cedens nei legati imposti al sostituto pupillare. Tale dies coincide con la morte del testatore.

			Paulus, lib. II ad Sab., fr. 1 D. quando dies legat. 36, 2: Mortuo patre, licet vivo pupillo, dies legatorum a sostituto datorum cedit. 

			Il fatto che i legati imposti al sostituto pupillare cedano al momento della morte del testatore, indica che il rapporto di successione del sostituto al testatore si inizia proprio in questo momento, è, quindi, un rapporto immediato ed originario. Precisamente come se non fosse mai esistito il precedente rapporto di successione del pupillo al padre. Anche a questo proposito le fonti equiparano la sostituzione pupillare ad una semplice sostituzione volgare.

			Ulpianus, lib. XV ad Sab., fr. 7 §§ 3-4 D. quando dies legat. 36, 2: Inde dicimus et si a substituto legatum sit relictum, quamdiu institutus deliberat defuncto legatario non nocebit, si postea heres institutus repudiavit: nam ad heredem suum transtulit petitionem. Tantundem et si ab impuberis substituto legetur: nam ad heredem suum legatum transfert.

			Come nella sostituzione volgare il tempo frapposto per deliberare dall’erede istituito, che poscia ripudiò l’eredità, non nuoce ai legatari ex substitutione, così a costoro non nuoce, nella sostituzione pupillare, il fatto che il pupillo sembri diventare erede del testatore. Quando la sostituzione si verifica, infatti, il sostituto succede immediatamente ed originariamente al testatore, alla stessa guisa di un qualunque sostituto volgare21.

			Ci sembra ormai che noi possiamo concludere, e con piena sicurezza, intorno al nostro tema: quantunque sembri esternamente, specie dalle nuove formule di sostituzione, che il pupillo diventi erede del paterfamilias, e che il sostituto pupillare succeda al testatore dopo che gli sia già succeduto il pupillo, tuttavia la struttura intrinseca della sostituzione pupillare è così fatta, da porre intieramente nell’ombra il rapporto successorio che fa capo al pupillo. Il sostituto pupillare, alla stessa stregua di un comune sostituto volgare, succede immediatamente ed originariamente al testatore: e questo rapporto di successione viene disciplinato in tutto e per tutto – prestazioni di legati, computo della Falcidia, dies cedens legatorum, ecc. – come se il precedente rapporto successorio posto in essere dal pupillo non fosse mai esistito. I sostituti pupillari, per dirla con Papiniano, subducta persona pupilli revocantur ad intellectum institutionis. 

			Cap. II 
La posizione giuridica del pupillo impubere 
nel diritto classico e preclassico.

			§ 6. – Ma se la posizione del pupillo nello stesso diritto classico era come noi l’abbiamo descritta, non è, dunque una congettura l’affermazione che nell’epoca più antica l’impubere non poteva mai essere, nemmeno provvisoriamente, erede.

			Nessuno, io credo, potrà negare il suo assenso a questa tesi. E tuttavia si potrà pur dire: bene, il pupillo in antico, come si desume dallo stesso diritto classico, non diventava erede. Ma perché mai? E cosa era di lui nel periodo che va dalla morte del paterfamilias all’epoca della pubertà? Queste domande sono legittime ed il nostro compito non sarebbe esaurito se non vi dessimo una risposta adeguata. Per trovare tale risposta noi procederemo col solito metodo: vedendo cioè lo stato del diritto nell’epoca classica ed argomentando per quello dell’epoca più antica.

			Un punto di partenza assicurato è questo: che nel diritto antico il pupillo non diventava erede, e che, in realtà, non lo diventava neanche nello stesso diritto classico, almeno nei casi in cui era stata disposta una sostituzione pupillare. Ora questa incapacità del pupillo ad essere erede deve stare, naturalmente, in rapporto con il problema generale della personalità giuridica degli impuberi sui iuris nel diritto romano22. Quali sono i dati positivi che noi abbiamo nel diritto classico in relazione a tale problema? Possiamo così riassumerli: 1) il sui iuris è sottoposto a tutela sino all’epoca della pubertà; 2) prima di quest’epoca non può fare testamento neanche con la auctoritas del tutore (Gai II, 113); 3) non poté essere arrogato (Gai I, 102) se non dopo un rescritto dell’imperatore Antonino; 4) può nei suoi riguardi essere disposta dal paterfamilias una sostituzione pupillare; 5) infine, come abbiamo visto, egli, morendo impubere ed avendo luogo la sostituzione pupillare, non viene considerato erede del paterfamilias.

			Dobbiamo ora vedere in che rapporto stiano gli uni con gli altri gli elementi sopra elencati: ma prima sarà bene che noi cerchiamo se nello stesso diritto classico altre persone abbiano una posizione giuridica analoga a quella dell’impubere. Il pensiero corre naturalmente alla donna: la posizione giuridica della quale nel diritto classico è, più che analoga, identica a quella del pupillo: e tuttavia anche la donna è considerata nelle fonti, quasi per ironia, come sui iuris.

			Poniamo a raffronto le due posizioni giuridiche: 1) la donna è soggetta, come il pupillo, a tutela: con l’aggravante che tale tutela è perpetua (Gai I, 144); 2) la donna, come il pupillo, non poté fare in antico testamento neanche tutore auctore: bisognò ricorrere all’espediente della coemptio, prima, e ad una disposizione di Adriano poi, per ammettere che le donne puberi potessero testare (Gai I, 115; II, 112); 3) la donna, come il pupillo, non poteva essere arrogata (Gai I, 101); 4) la donna non poté mai essere tutrice (fr. 73 pr. D. 50, 17; 10 pr. D. 26, 4; fr. 1 § 3 D. 26, 4; fr. 18 D. 26, 1): e se, come in altra opera23 crediamo di aver dimostrato, tutore ed erede erano in antico una sola persona, la donna non poté essere in antico neanche erede24; ma anche il pupillo non era in antico erede e non lo è neanche, in sostanza, nello stesso diritto classico; 5) anche per la donna, e non solo impubere, come noi crediamo, il paterfamilias poté disporre la sostituzione25.

			Come appare dal raffronto fatto, tra la posizione giuridica della donna (sui iuris) e quella dell’impubere (sui iuris) c’è una identità proprio radicale: e la ragione fondamentale di tale identità sta nel fatto che tanto l’uno quanto l’altro sono soggetti a tutela26. Ora quale è la natura di tale soggezione? È essa meramente integrativa della capacità di agire dei soggetti (donne ed impuberi) in guisa da lasciare intatta la loro propria personalità giuridica? O, invece, i sottoposti alla tutela stanno in una posizione giuridica profondamente analoga, nello stesso diritto classico, a quella delle persone alieni iuris? Lasciamo la risposta alle fonti.

			α) Le persone sottoposte a tutela non possono fare testamento (Gai II, 113 e 115; II, 112). Perché mai? Perché sono sottoposte a tutela: ecco l’unica risposta che noi possiamo dare. E che questa sia la sola ragione, si argomenta anche da ciò: che fino a quando non si ricorse all’espediente della coemptio la donna non poté fare testamento. Ora, è chiaro che un nesso causale c’è tra la cessazione della potestas agnatizia sulla donna, che mediante la coemptio esce dalla familia del suo tutore, e la possibilità che essa ha di fare testamento con l’auctoritas del nuovo tutore. Si dirà: ma qui c’è un circolo: finisce una tutela per ricominciarne un’altra. Io rispondo che, se l’osservazione sembra a prima vista esatta, tuttavia essa non lo è, perché trascura questo dato fondamentale: che tra la arcaica potestas del tutore agnatizio, che può dirsi coincidere con la patria potestas (Gai I, 192), e la potestas del nuovo tutore fiduciario, la differenza è veramente profonda27. Dunque, la donna e l’impubere non possono fare testamento perché sono soggetti a tutela. Ma questa impossibilità non è, allora, un argomento decisivo per affermare che, malgrado essi siano detti a parole sui iuris, in fatto, però sono nella stessa posizione giuridica degli alieni iuris? E la tutela non si atteggia, dunque, in questo caso come una vera e propria patria potestas?

			β) Gli impuberi e le donne non possono essere arrogati (Gai I, 101-102; Ulp. VIII, 5). Come si sa (Gai I, 99), possono essere erogate soltanto le persone sui iuris. Ora, quale la ragione della esclusione degli impuberi e delle donne, delle persone, cioè, soggette a tutela? La ragione che comunemente si adduce28 – perché, cioè, gli impuberi e le donne erano esclusi dai comizi – richiede a sua volta di essere giustificata. In realtà tra donne ed impuberi c’è un punto fondamentale di contatto: ed è che essi sono sottoposti a tutela.

			Ora, allorché vi sono per gli uni e per le altre delle situazioni giuridiche identiche, l’idea più semplice e più giusta è quella, mi pare, di riportare questi effetti identici ad una causa identica: causa, che è la comune soggezione alla tutela. Impuberi e donne non possono essere arrogati perché soggetti a tutela. Ora dall’effetto noi possiamo conoscere la natura della causa: possiamo, quindi, dire: poiché possono essere arrogate soltanto le persone sui iuris, poiché donne ed impuberi non possono essere arrogati, bisogna inferirne che essi non erano, dunque, veramente stimati come persone sui iuris, ma si trovavano in uno stato analogo a quello delle persone alieni iuris.

			γ) Abbiamo detto che il paterfamilias poteva disporre la sostituzione tanto per il pupillo quanto, nell’epoca più antica, per la donna, anche pubere, soggetta alla tutela perpetua degli agnati. Quest’ultima affermazione non è in realtà provata dalle fonti: noi non abbiamo nessuna traccia di siffatta sostituzione, ma possiamo, ci sembra, facilmente dedurne l’esistenza. Come vedremo più innanzi, tra tutela e sostituzione vi sono legami essenziali: esse ci appariscono come due momenti di un medesimo fenomeno, aventi riferimento, l’uno (la tutela), alla vita, l’altro (la sostituzione), alla morte delle persone soggette a tutela. Cosicché si può dire che i due momenti vanno quasi sempre uniti e che dove c’è la tutela ivi può esservi anche la sostituzione. Che tale sostituzione, però, si sia serbata solo per i pupilli e che di quella per le donne non sia rimasta traccia nelle fonti, si spiega pensando che molto per tempo, mediante l’espediente della coemptio, le donne poterono fare testamento. Ora è evidente che da tale momento il fenomeno della sostituzione non poteva più aver luogo: e allora tale fenomeno, cessato per le donne puberi, si mantenne per gli impuberi (maschi e femmine) per i quali il principio che non potessero fare testamento si mantenne inalterato in tutto il diritto romano. Si potrebbe dire: ma possibile che di questa sostituzione non sia rimasta nessuna traccia nelle fonti? A questa domanda io risponderò dicendo che le tracce di un istituto così arcaico noi non pretenderemmo certo di trovarle nel Corpus Iuris il quale, per esempio, nessuna traccia ci mostra della tutela muliebre, istituto che pure era in pieno vigore ancora nell’epoca classica; e non dobbiamo meravigliarci se tali tracce non le troviamo neanche in Gaio, il quale fa risalire l’introduzione della coemptio, con il sorgere della quale coincide, a nostro avviso, la fine della sostituzione muliebre, ad un’epoca relativamente remota. «Olim – dice Gaio (I, 115) – etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria fiebat coemptio». Ora dove stava il fondamento giuridico della sostituzione? Evidentemente in ciò, che né gli impuberi né le donne erano persone sui iuris; la tutela, infatti, alla quale essi erano soggetti aveva tutti i caratteri della patria potestas.

			δ) Abbiamo detto, infine, che in antico tanto la donna quanto gli impuberi non divenivano eredi: per la donna la ragione stava nel fatto che essa non poteva mai assumere una potestas; motivo, questo, che impedì alle donne, anche in epoca classica, di essere tutrici. Per gli impuberi? Evidentemente non v’ha che la medesima ragione: l’impubere non era suae potestatis29, ma era, anzi, come la donna, soggetto all’altrui potestas: dunque, egli non poteva essere chiamato come erede a succedere nella potestas del defunto paterfamilias. In conclusione, la impossibilità per gli impuberi e per le donne α) di fare testamento; β) di essere arrogati; γ) di essere eredi; e per contro δ) la possibilità che nei loro riguardi fosse disposta una sostituzione, trovano la loro giustificazione nel fatto che donne ed impuberi erano soggetti alla potestas del tutore, ed apparivano quindi in una posizione giuridica profondamente analoga a quelle delle persone alieni iuris. Questo accostamento tra soggetti a tutela e soggetti alla patria potestas è giustificato, oltre che dalle ragioni in precedenza esposte, anche da altre ragioni che sono chiari indici della fondamentale analogia tra la posizione giuridica degli uni e degli altri. Così: 1) la natura giuridica della tutela quale vis ac potestas (fr. 1 pr. D. 26, 1), che ha tutti i caratteri per essere concepita come un prolungamento e un surrogato della patria potestas; 2) la incapacità dei filii familias di fare testamento, malgrado l’acconsentimento del paterfamilias (fr. 6 pr. D. 28, 1): a tale incapacità fa perfetto riscontro quella delle persone soggette a tutela che non possono testare neanche tutore auctore; 3) la esclusione delle persone alieni iuris dalla arrogazione; 4) la mancanza di testamenti factio anche passiva, delle persone soggette a potestà, perché, come è noto, anche quando venivano istituiti eredi dei filii familias o dei servi, la testamenti factio passiva a cui si aveva riguardo era quella del loro paterfamilias. Sia, dunque, che noi consideriamo in sé stessa e nei suoi effetti la posizione giuridica delle donne e degli impuberi soggetti a tutela, sia che la consideriamo in relazione con quella delle persone alieni iuris, noi dobbiamo dire che le due posizioni, nel diritto classico, sono profondamente analoghe. Da ciò a dire che nel diritto più antico esse coincidevano, il tratto, come si vede, non è davvero ardito: cosicché ci è lecito di affermare tale coincidenza con piena tranquillità.

			Con i risultati di questa breve indagine condotta in ordine alla personalità giuridica del pupillo nel diritto classico, noi siamo in grado di rispondere alla domanda che ci eravamo posti: perché il pupillo nell’epoca più antica e, in un certo senso anche nell’epoca classica non diventava erede del suo paterfamilias? Possiamo rispondere dicendo che non diventava erede perché egli non era sui iuris, ma era, anzi, soggetto a potestà: tra questi due fenomeni c’è un vero rapporto di causalità; essendo il pupillo soggetto a potestà, egli non poteva, come la donna, essere chiamato quale erede a continuare la potestas del paterfamilias defunto.

			Noi siamo così pervenuti, attraverso l’esegesi delle fonti, al punto dal quale avevamo preso le mosse: possiamo, perciò, chiudere questa analisi relativa al primo dei tre rapporti successori sotto la cui veste ci appare la sostituzione pupillare classica, quello della successione del pupillo al paterfamilias, fissando questi due punti: α) che il pupillo non diventava erede del paterfamilias nell’epoca più antica e, per effetto della sostituzione pupillare, nella stessa epoca classica; β) che egli non diventava erede perché non era suae potestatis, il che impediva, almeno nell’epoca antica, che egli potesse essere chiamato come erede a continuare la potestas paterna.

			Se ora vogliamo domandarci come si sia passati dallo stato originario in cui il pupillo non poteva in nessun modo essere concepito quale erede, allo stato del diritto classico in cui, invece, il pupillo, sia pure con tutte le anormalità notate, poteva essere concepito benissimo quale erede, la risposta non sarà difficile a trovarsi. Infatti, a causa della mutata funzione della successione ereditaria da un lato – che da potestativa si trasforma in patrimoniale – e, dall’altro, per l’affievolirsi della potestà tutoria e per il conseguente rilievo assunto dalla personalità giuridica dell’impubere, era perfettamente possibile, anzi era necessario, che assumesse un certo livello giuridico il rapporto di successione dell’impubere al paterfamilias: e questo rapporto, nel caso che ci fosse una sostituzione pupillare, doveva necessariamente apparire, almeno esternamente, come un rapporto di successione che precedesse quello del sostituto e su quale, anzi, il rapporto stesso del sostituto sembrava dovesse innestarsi. Tra il testatore ed il sostituto pupillare (che in antico, come vedremo, era ipso iure l’erede del testatore nel quale si accentravano quegli elementi che più tardi, separatisi dal titolo di erede, diedero origine alla tutela ed alla sostituzione pupillare) c’era in antico un semplice e chiaro rapporto di successione. Quando, però, il pupillo assume in epoca storica una propria personalità giuridica, venendo, così a porsi tra il paterfamilias testatore ed il sostituto30, il primitivo rapporto successorio si complica; perché ad esso si innesta, sia pure provvisoriamente, il nuovo rapporto di successione del pupillo. Ecco in che modo l’antico fenomeno muta a poco a poco la sua veste giuridica sino ad assumere, per una necessità intrinseca, quell’aspetto singolare ed illogico che nel diritto classico esso presenta.

			Cap. III 
Caratteri del rapporto di successione del sostituto al pupillo

			§ 7. – Come abbiamo detto all’inizio di queste indagini, il nostro scopo è quello di sfaldare, per così dire, l’istituto della sostituzione pupillare al fine di separare il nucleo originale antico dalle superstrutture formali aggiuntesi in epoca storica. E abbiamo iniziato questo sfaldamento eliminando per l’epoca antica il rapporto di successione del pupillo al paterfamilias testatore; rapporto che, almeno esternamente, appare come parte integrante della struttura della sostituzione pupillare in epoca storica. Dobbiamo ora continuare in quest’opera, per vedere di eliminare parimenti, per l’epoca antica, il rapporto di successione del sostituto pupillare al pupillo; rapporto, questo pure, che assieme con gli altri due fa parte integrante della struttura della sostituzione pupillare in epoca storica. Anche in questa indagine noi seguiremo il metodo precedentemente seguito: quello di cercare nella stessa concezione classica tracce sicure della concezione antica.

			Già noi potremmo a priori dire che la nomina di un erede per un terzo, sia pure un filiusfamilias impubere, se è una inspiegabile illogicità per il diritto classico, è un assurdo per il diritto antico.

			La nomina dell’erede è un atto assolutamente personale del paterfamilias: anzi, è l’indice più squisito della sua potestas. Tale atto è libero ed insindacabile e non può essere in nessun modo coattato (cfr. fr. 18 pr. D. 36. 1; fr. 76 pr. D. 36, 1; fr. 114 § 6 D. 30). Esso rientra in quegli atti di potestà31 che il paterfamilias compie come tale, e nei quali è più propriamente riflessa la sua posizione giuridica di capo della familia. È questa la ragione per cui tali atti sono per loro natura personali e liberi (cfr. fr. 114 § 8 D. 30; fr. 41 § 8 D. 32). Ora se noi pensiamo che questi concetti assumono un contenuto sempre più rigido quanto più risaliamo nella storia di Roma, e se pensiamo che nella nomina dell’erede si accentrava tutta la potestas del paterfamilias, ci sarà facile escludere dall’epoca antica il rapporto giuridico in esame. Ma anche a questo proposito noi, come già facemmo in precedenza, intendiamo porre questa conclusione, pure in sé comprensibile e giustificata, come punto di arrivo piuttosto che come punto di partenza.

			Sentirono i giureconsulti classici la anormalità di siffatta nomina di erede del paterfamilias per il pupillo? E perché allora ricorsero alla costruzione di un rapporto così illogico? E, tuttavia, nella costruzione stessa di tale rapporto è possibile coglierli sotto l’influenza dei concetti antichi e vederli, in realtà, applicare tali concetti? Ci sarebbe, cioè, anche qui, come abbiamo visto nell’analisi del primo rapporto, un dire a parole e un disdire coi fatti? Dobbiamo, dunque, vedere: 1) se i classici concepirono, almeno a parole, il sostituto pupillare come vero erede del pupillo; 2) se, tuttavia, in concreto, essi non si mantennero fedeli a tale concezione; 3) se le ragioni di tali deviazioni siano da ricercare nella concezione più antica; 4) quale fosse questa concezione antica e quali furono le ragioni che determinarono il passaggio alla nuova.

			Certamente la nuova concezione del sostituto pupillare quale erede del pupillo è esplicitamente manifesta.

			Gai II, 179: Liberis nostris impuberibus, quos in potestate habemus… ita… substituere possumus… ut, etiamsi heredes nobis extiterint et adhuc impuberes mortui fuerint, sit iis aliquis heres... 180. Quo casu… si vero heres extiterit filius et ante pubertatem decesserit, ispi filio fit heres substitutus. Quam ob rem duo quodammodo sunt testamenta, aliud patris aliud filii, tamquam si ispe filius sibi heredem instituisset; aut certe unum est testamentum duarum hereditatium. (Cfr. § 2 Inst. II 16).

			Altrettanto manifesta è in Ulpiano:

			fr. 2 § 4 D. 28, 6: …constat enim unum esse testamentum, licet duae sint hereditates.

			fr. 2 § 2 D. 18, 4: quia alia hereditas est (pupilli): licet unum testamentum sit, alia tamen atque alia est hereditas.

			Le istituzioni di Giustiniano insegnano, poi, chiaramente:

			pr. Inst. II, 16: moribus institutum est, ut, cum eius aetatis sunt (scil. impuberes) in qua ipsi sibi testamentum facere non possunt, parentes eis faciant.

			Così si parla di duplex testamentum nel fr. 11 D. 35, 3 a proposito dell’applicazione della Falcidia; di heredes patris contrapposti agli heredes filii si parla nel fr. 84 D. 37, 11 a proposito della bonorum possessio secundum tabulas.

			E questa concezione ha appunto per presupposto la nuova formula della sostituzione pupillare: «quisquis mihi heres erit impuberi filio meo heres esto».

			La nuova formula ricorre in molti testi delle Pandette: e può dirsi che essa si alterni con la formula più antica. La troviamo così espressa nei seguenti frammenti: 3; 8 pr.; 8 § 1; 10 pr.; 31 pr.; 34 § 1; 38 § 1; 43 § 3 D. 28, 6; 28 § 2 D. 36. 1; § 2 Inst. II, 16. Tale formula, poi, ricorre in giuristi di epoca diversa; così, per esempio, in Giuliano (fr. 31 pr. D. 28, 6), come in Modestino (fr. 3 D. 28, 6) ed Ulpiano.

			Che i giureconsulti classici, dunque, concepissero il sostituto pupillare anche come erede del pupillo non c’è dubbio alcuno; le espressioni oltremodo chiare di Gaio e l’introduzione e la diffusione della nuova formula di sostituzione lo provano abbastanza.

			Ma qui ancora, se i giuristi nelle loro definizioni fanno apparire indubbia nel sostituto pupillare la qualità di erede del pupillo, nel costruire la struttura della sostituzione pupillare dimenticano, si direbbe, l’idea che hanno espressa con tanta chiarezza, e ci danno un sostituto pupillare che non può essere, in verità, seriamente considerato quale erede del pupillo.

			Quale avrebbe dovuto essere la posizione normale del sostituto pupillare considerato quale erede del pupillo, supposta come giustificata sulla base del ius potestatis la facoltà concessa al paterfamilias di erigere siffatta sostituzione? Questa: che alla morte del pupillo, il sostituto suo erede ne occupasse la posizione giuridica e ne acquistasse in conseguenza il patrimonio. Ora, che il sostituto pupillare acquistasse i beni del pupillo è cosa indubbia: tutti i testi implicitamente, ed alcuni esplicitamente, lo attestano.

			Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 5 D. de vulg. et pupill. subst. 28, 6: Ad substitutos pupillares pertinent et si quae postea pupillis obvenerint [: neque enim suis bonis testator substituit, sed impuberis, cum et exheredato substituere quis possit]32: nisi mihi proponas militem33 esse qui substituit heredem hac mente, ut ea sola velit ad substitutum pertinere, quae a se ad institutum pervenerunt (cfr. Gai II, 182: vi si parla del pupillo diseredato, ma l’affermazione vale a fortiori pel pupillo istituito).

			Ma il titolo che giustificava l’acquisto del patrimonio pupillare, anziché essere, come sarebbe stato naturale, il titolo di erede del pupillo, era quello di erede del paterfamilias. Si potrebbe dire per il sostituto pupillare che egli, subentrando come erede nella posizione giuridica del paterfamilias, acquistava necessariamente come un tutto uno – iuncta hereditas (fr. 10 § 2 D. 28, 6) – il patrimonio del padre e quello del pupillo insieme34. Più precisamente si potrebbe dire che in realtà un patrimonio autonomo del pupillo non c’era; e che quello che esternamente appariva come patrimonio del pupillo era, invece, nient’altro che un prolungamento ed una accessione del patrimonio paterno.

			Alla luce di questi concetti vediamo ora di cercare il significato dei seguenti principii fondamentali della sostituzione pupillare: 1) la sostituzione pupillare è un elemento del testamento paterno; 2) gli eredi necessari del padre sono pure eredi necessari del pupillo; 3) la eredità paterna e la cosiddetta eredità pupillare formano un tutto unico, e non ne è possibile la separazione.

			È noto come la sostituzione pupillare possa solamente essere disposta nel testamento de1 paterfamilias: il quale, quindi, deve anzitutto provvedere alla nomina del proprio erede e può, poscia, erigere la sostituzione pupillare.

			Modestinus, lib. II pandect., fr. 1 § 3 D. de vulg. et pup. subst. 28, 6: Substituere liberis pater non potest nisi si heredem sibi instituerit: nam sine heredis institutione nihil in testamento scriptum valet (cfr. Ulp. XXIII, 8).

			Non potrebbe, quindi, il paterfamilias fare un testamento separato pel figlio, senza aver prima provveduto a fare il proprio, di cui il primo non deve essere altro che una pars ed una sequela (§ 5 Inst. II, 16).

			Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 §§ 1 e 7 D. de vulg. et pup. subst. 28, 6 § 1. Quisquis autem impuberi testamentum facit, sibi quoque debet facere: ceterum soli filio non poterit, nisi forte miles sit. Adeo autem, nisi sibi quoque fecerit, non valet, ut, nisi adita quoque patris hereditas sit, pupillare testamentum evanescat. ― ― ― § 7. Quod igitur dictum est singulis liberorum substituere licere, ideo adiectum est, ut declaretur non esse a filii testamento incipiendum impuberis.

			Il testatore non può preterire quest’ordine: perché se egli lo preterisce la sostituzione pupillare non è validamente disposta. Dice lo stesso Ulpiano in fr. 2 § 4 D. eod.: Prius autem sibi quis debet heredem scribere, deinde filio substituere et non convertere ordinem scripturae: et hoc Iulianus putat prius sibi debere, deinde filio heredem scribere: ceterum si ante filio, deinde sibi testamentum faciat, non valere.

			Ora, sorge naturale questa domanda: perché la sostituzione pupillare poteva solamente essere disposta nel testamento, e perché, invece, non poteva essere disposta come un semplice atto inter vivos? Si noti che la sostituzione pupillare non poteva neanche essere disposta in un codicillo confermato.

			Scaevola, lib. XIX digestorum, fr. 78 (76) D. ad sen. Treb. 36, 1: Si pater filium suum impuberem ex asse scripserit heredem eique codicillis substituerit, deinde filius impubes decesserit, [licet] substitutio inutilis [sit] <est> quia codicillis hereditas neque dari neque adimi potest, [tamen benigna interpretatione placet, ut mater ― ― ― ― accipiunt]35.

			Gli altri atti che potevano soltanto essere disposti per testamento, sono oltre la istituzione di erede che ne costituisce l’essenza e la diseredazione che è, in certo senso, il lato negativo della istituzione36, α) la datio tutoris37; β) l’adsignatio libertorum38. Quanto ai legati, fedecommessi, manumissioni testamentarie etc., essi, è vero, possono dirsi tali solo quando siano disposti nel testamento o nei codicilli: ma è evidente che lo scopo, cui essi mirano, può benissimo essere raggiunto mediante atti inter vivos, cioè, mediante donazioni o manumissioni inter vivos. Orbene, tale fungibilità, la possibilità cioè di raggiungere lo stesso scopo mediante atti inter vivos, non è possibile per la istituzione di erede, e per la corrispondente diseredazione, per la sostituzione pupillare, per la datio tutoris e per la adsignatio libertorum. Questi atti sono legati inscindibilmente al testamento39. Quale la ragione di tale legame? Per la istituzione di erede la risposta è chiara: se un paterfamilias fa, secondo le forme necessarie, una istituzione di erede, egli ha eretto per ciò stesso un testamento: si potrebbe dire «ubi institutio heredis ibi testamentum» e, viceversa, «ubi testamentum ibi institutio heredis». Ora, perché non dovrebbe esserci anche una ragione analoga per gli altri atti che assieme alla istituzione di erede sembrano legati da una esigenza comune? Certo noi non potremo dire, almeno così, superficialmente, che sostituzione pupillare, datio tutoris, e adsignatio libertorum siano esse stesse l’essenza del testamento; sappiamo, infatti, che il testamento non ha di essenziale che l’institutio heredis: tuttavia quegli atti non possono esistere indipendentemente dalla institutio heredis. Perché? Perché essi sono elementi di tale institutio, che, quantunque separati nell’epoca storica, diciamo così, dal grembo materno, non poterono, tuttavia, mai esistere se non quando ad esso fossero stati restituiti. La institutio heredis ricomprendeva in antico quegli elementi che, da essa più tardi separati, formarono la datio tutoris, la substitutio pupillaris e la adsignatio libertorum.

			È questa la ragione profonda per cui tali atti ancora in epoca classica non possono essere compiuti che nel testamento, accanto, cioè, alla istituzione di erede. Come potrebbero essere disposti indipendentemente dalla istituzione di erede, atti che ne sono dogmaticamente come un necessario prolungamento? Ancorché siano fisicamente persone diverse, tuttavia, idealmente, erede, tutore, sostituto pupillare ed assegnatario del rapporto di patronato, ci appaiono, nella stessa epoca classica, come confusi in un profilo giuridico unico: quello dell’erede. Il titolo di erede ha ancora in sé, in epoca classica, strutturalmente, la capacità di ricomprendere nel suo seno tutti quegli elementi staccati della sua primigenia funzione. È questo un punto assolutamente fondamentale per capire il sistema ereditario romano: il quale, altrimenti, non è che un inspiegabile enigma. Le nostre indagini hanno in molte maniere provato questa tesi: ed ecco, proprio a proposito del punto in esame, sorgere un ulteriore elemento di prova.

			Che erede e tutore dovessero essere in origine una sola persona è una tesi intorno alla quale io credo non debba in nessun modo dubitare chi conosca addentro ambedue gli istituti dell’eredità e della tutela. Se io vedo due fotografie raffiguranti la stessa immagine, io dico che quelle due immagini rappresentano una persona sola. Così avviene a chi veda nella loro mirabile identità di struttura i due istituti.

			Ora, la nostra tesi trae conferma anche dai rapporti esistenti tra la datio tutoris ed il testamento. I giuristi romani consideravano come morto intestato colui che non avesse provveduto a nominare il tutore per i figli suoi impuberi.

			Paulus, lib. XXXVIII ad ed., fr. 6 § 4 D. de legit. tut. 26, 4: Intestato parente mortuo adgnatis defertur tutela. Intestatus autem videtur non tantum is qui testamentum non fecit, sed et is qui testamento liberis suis tutores non dedit: quantum enim ad tutelam pertinet, intestatus est.

			Orbene: morire intestato significa morire senza aver fatto testamento e, cioè, senza aver nominato un erede. Se i giureconsulti romani sentirono il bisogno di chiamare intestatus anche colui che non aveva provveduto alla nomina del tutore, significa che le due nomine dovevano tuttavia apparire, come erano in antico, come una nomina sola40.

			Torniamo ora alla sostituzione pupillare: la ragione per cui essa non poteva essere disposta che per testamento è quella stessa che vale per la tutela: perché, cioè, essa è un elemento, sia pure separato, della stessa istituzione di erede. Quello che abbiamo detto per la tutela vale anche per la sostituzione pupillare: la quale, inoltre, ha in se stessa, direi, la prova della nostra tesi. Il sostituto pupillare è, infatti, anzitutto, necessariamente, erede del paterfamilias; ed è, appunto, in virtù di questa sua qualità che egli appare anche erede del pupillo. Allora, la ragione per cui la sostituzione pupillare può essere disposta soltanto per testamento appare più chiara: se la sostituzione pupillare è, anzitutto, una istituzione di erede pel testatore, tale istituzione non potrebbe trovar posto che in un testamento.

			Concludendo, dunque, possiamo dire che sarebbe impossibile pensare ad una sostituzione pupillare eretta fuori del testamento o prima della institutio heredis: la sostituzione pupillare postula la istituzione d’erede alla quale è dogmaticamente legata e della quale costituisce un elemento, sia pure separato; la sostituzione pupillare non può, dunque, aver luogo che nel testamento; e ciò, sia per i rapporti che la legano necessariamente alla istituzione di erede, sia perché è essa stessa una condizionata istituzione di erede per il paterfamilias testatore41.

			Si comprende, allora, perfettamente come nella dottrina romana dovette prevalere la concezione dell’unum testamentum, contro l’altra concezione, molto superficiale, che vedeva nelle tavole testamentarie separate del padre e del figlio (Gai II, 181) duo quodammodo testamenta come dice Gaio (II, 180) e come poi, naturalmente, ammise Giustiniano (§ 2 Inst. II, 16).

			Le cosiddette «seconde tavole» formano con le prime, quando siano separate, una inscindibile unità giuridica; formano un testamento: e questa unità non è solamente formale, ma altresì sostanziale. Il che significa che quell’unico testamento non pone, in realtà, e non potrebbe essere altrimenti, che un solo rapporto successorio, non è destinato che a disciplinare una sola eredità: quella paterna. Quella che gli stessi giureconsulti romani chiamavano a parole eredità del pupillo, risulta, nell’organismo stesso della sostituzione pupillare, essere nient’altro che un prolungamento ed una accessione del patrimonio paterno.

			§ 8. – Consideriamo, dunque, ora, la unità del testamento in cui è contenuta una sostituzione pupillare, nel suo duplice profilo: formale e sostanziale. 

			Formalmente quella unità appare perfetta. Nessun giureconsulto ne dubita: neanche lo stesso Gaio.

			La necessaria priorità della istituzione di erede (fr. 1 § 3; 2 § 4; 2 § 7 D. 28, 6), l’impossibilità di un separato testamento pupillare (fr. 2 § 1 D. 28, 6), il carattere di tale testamento come pars et sequela testamenti (§ 5 Inst. II, 16), l’affermazione costante che si tratti di un unum testamentum (Gai II, 180; § 2 Inst. II, 16; fr. 2 § 4 D. 28, 6; fr. 2 § 2 D. 18, 4; fr. 28 D. 42, 5; fr. 20 D. 28, 6) dimostrano chiaramente che almeno sulla unità formale delle duplici tavole testamentarie non c’era dubbio alcuno. Prova ancora più decisiva ci forniscono i testi in cui ci si mostrano alcune conseguenze di tale unità.

			Ulpianus, lib. XVI ad Sab., fr. 20 pr. D. 28, 6: Patris et filii testamentum pro uno habetur etiam in iure praetorio: nam, ut Murcellus libro digestorum nono scribit, sufficit tabulas esse patris signatas, etsi resignatae sint filii, et septem signa patris sufficiunt (Cfr. fr. 9 D. 37, 11).

			Anche per diritto pretorio, dunque, patris et filii testamentum pro uno habetur: e quanto al requisito dei septem signa esso va ricercato unicamente nelle tavole paterne.

			Pomponius, lib. III ad Sab., fr. 16 pr. D. 28, 6: Si quis eum, quem testamento suo legavit, rursus a substituto filii liberum esse iusserit, liber erit quasi legato adempto: nam et in his testamentis in legato novissima scriptura erit spectanda sicut in eodem testamento (vel testamento et codicillis canfirmatis) observaretur (cfr. fr. 12 § 3 D. 30; fr. 5 D. 40, 4, e per una decisione diversa cfr. Giuliano fr. 81 § 10 D. 30; fr. 18 pr. e fr. 19 D. 28, 6).

			L’unità giuridica delle duplici tavole qui appare perfettamente: un legato disposto nelle prime può (esplicitamente od implicitamente) essere adempto nelle seconde, alla stessa maniera come può, per esempio, essere adempto in un codicillo confermato. Ora ciò è possibile, perché tanto le seconde tavole come il codicillo confermato vanno considerate come parte del testamento (…quod codicilli pro parte testamenti habentur observationemque et legem iuris inde traditam servent fr. 14 pr. D. 29, 7).

			Altra conseguenza di tale unità ci mostra lo stesso Pomponio nel paragrafo successivo dello stesso testo.

			fr. 16 § 1 D. eod.: Si suo testamento perfecto alia rursus hora pater filio testamentum fecerit adihibitis legitims testibus, nihilo minus id valebit et tamen patris testamentum ratum manebit. Nam et si sibi et filio pater testamentum fecisset, deinde sibi tantum, utrumque superius rumpetur. Sed si secundum testamentum ita fecerit pater, ut sibi heredem instituat, si vivo se filius decedat, potest dici non rumpi superius testamentum, quia secundum non valet, in quo filius praeteritus sit.

			Perciò: se il paterfamilias dopo aver fatto il suo testamento, alia rursus hora, erige le tavole pupillari comportandosi in tutto come se facesse un nuovo testamento (e, quindi, adhibitis testibus legitimis), le tavole pupillari avranno tuttavia valore unicamente come parte del primo testamento. Esse, quindi, non revocheranno il testamento precedente: perché esse non costituiscono, in realtà, un altro testamento, ma vanno considerate alla stessa stregua dei codicilli come pars et sequela testamenti. Al contrario, invece se il paterfamilias fece prima testamento per sé e per il figlio, e poscia un altro testamento soltanto per sé; in questo caso utrumque superius rumpetur. La revoca del primo testamento ad opera del secondo è qui giustificata: qui, infatti, diversamente che nella prima ipotesi, il paterfamilias ha eretto un nuovo testamento.

			L’ultima ipotesi prospettata da Pomponio non attiene precisamente al nostro tema, e non ha bisogno di particolari chiarimenti.

			Altro indice della unità giuridica del testamento in cui è contenuta una sostituzione pupillare, sta nella impossibilità che il testamento principale – vale a dire il testamento – possa essere confermato, in tutto o in parte, in quello pupillare.

			Paulus, lib. X quaest., fr. 44 D. 28, 6: Ex pupillari testamento superius principale neque ex parte neque in totum confirmari posse Maecianus scripsit.

			Un principio identico vale anche per i codicilli:

			Papinianus, libro XV quaest., fr. 10 D. 29, 7: Quod per manus traditum est codicillis hereditatem dari non posse rationem illam habet, ne per codicillos, qui ex testamento valerent, ipsum testamentum, quod vires per institutionem heredum accipit, confirmari videretur.

			Quello che Papiniano dice per i codicilli noi possiamo ripeterlo per il cosiddetto testamento pupillare: non è possibile che tragga da esso conferma, né totale né parziale, il testamento principale (cioè, il testamento) dal quale quello pupillare deriva proprio la sua esistenza. Formalmente, dunque, le tavole paterne e quelle pupillari costituiscono una perfetta unità giuridica, senza eccezione alcuna. Ma cosa significa che si abbia unum testamentum? Ciò significa: α) dall’un lato (formale), che tutte le parti di cui il testamento consta, sono, come è necessario, subordinate alla istituzione di erede; così che se non viene in essere quest’ultima, non vengono in essere neanche le prime (… nam si principale ruptum sit testamentum et pupillare evanuit … nisi adita quoque patris hereditas sit, pupillare testamentum evanescat fr. 2 pr. § 1 D. 28, 6); – β) dall’altro lato (sostanziale), che il rapporto successorio posto in essere con tale testamento non può essere che uno: il rapporto di successione al paterfamilias testatore. Dal che segue che la eredità di cui si tratta in tale testamento non può essere che una: quella paterna.

			Fecero i giureconsulti romani seguire alla perfetta unità formale delle duplici tavole, unità da essi medesimi affermata con assoluto rigore, la corrispondente unità sostanziale? Vale a dire come unum era il testamento, era parimenti una la hereditas?

			Se dovessimo soltanto giudicare in base ad alcune definizioni che troviamo nelle fonti, bisognerebbe necessariamente dire che alla unità formale del testamento, nel caso della sostituzione pupillare, non corrispondeva la parallela unità sostanziale. «Unum testamentum (duarum causarum id est) duarum hereditatium» dicono Gaio e Giustiniano (Gai II, 180; § 2 Inst. II, 16). La stessa definizione riporta Ulpiano (fr. 2 § 4 D. 28. 6; fr. 2 § 2 D. 18, 4) in due questioni distinte. Epperò, come abbiamo detto, anche qui i giureconsulti romani definiscono in un modo ed agiscono in un altro. E, infatti, essi costruiscono l’organismo della sostituzione pupillare come se si trattasse di un solo rapporto successorio, di una sola hereditas: quella paterna. È questo, e non potrebbe essere altro, il fondamento giuridico del principio che gli eredi necessari del paterfamilias sono pure, come si dice, eredi necessari del pupillo42.

			Ulpianus, libro IV ad Sab., fr. 10 § 1 D. 28, 6: Quos possum heredes mihi facere necessarios, possum et filio, ut servum meum et fratrem suum, quamvis in rebus humanis nondum sit: postumus igitur erit fratri heres necessarius.

			Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 § 4 D. 28, 6: …constat enim unum esse testamentum [, licet duae sint hereditates], usque adeo, ut quos quis sibi facit necessarios, eosdem etiam filio faciat et postumum suum filio impuberi possit quis substituere.

			Ora, perché mai gli eredi necessari del paterfamilias sono, come si dice, anche eredi necessari del pupillo? Perché essi acquistano i beni del pupillo non in virtù di un nuovo titolo di erede che loro sopravvenga alla morte del pupillo, ma in virtù del loro titolo di eredi del paterfamilias.

			Il patrimonio pupillare si aggiunge a quello paterno come una cosa accessoria alla cosa principale: essi, quindi, lo acquistano necessariamente perché parte dell’unica hereditas: la paterna43. Questa ragione è adombrata nel secondo testo di Ulpiano: il giurista, malgrado l’equivoca aggiunta …licet duae sint hereditates – tale aggiunta è forse di Ulpiano, mentre il rimanente riproduce il pensiero di Sabino44 – sente il bisogno di dire che la unità del testamento è da intendere in un senso così rigoroso (usque adeo) «ut quos quis sibi facit necessarios eosdem etiam filio faciat». Il che significa che nel pensiero di Ulpiano, o meglio in quello di Sabino, alla unità formale del testamento fa perfetto riscontro quella sostanziale: la unità, cioè, del rapporto successorio posto in essere nel testamento.

			Ulpianus, libro IV ad Sab., fr. 2 § 4 D. 40, 7: Quocumque gradu pupillo servus cum libertate substitutus sit, necessarii causam optinet: quae sententia utilitatis causa recepta est [et a nobis probatur]. Celsius quoque putat libro quinto decimo cum libertate substitutum statuliberi causam optinere (cfr. fr. 18 pr. D. 28, 6).

			Quando, dunque, sostituto pupillare sia un servo, costui necessarii causam optinet. A che cosa attribuire questo effetto se non al fatto che il sostituto pupillare è, in realtà, nient’altro che un erede del paterfamilias testatore? In maniera proprio esplicita in tal senso si esprime Scevola.

			Scaevola, lib. sing. quaest. publ. tractat., fr. 48 § 2 D. 28, 6: Si pupillus substitutum sibi servum alienaverit eumque emptor liberum heredemque instituerit, numquid iste in substitutione habeat substitutum [universum] <sibi servum? Mo.> ut, si quidem pupillus ad pubertatem pervenerit, necessarius ex testamento emptoris heres extitit, sin vero intra pubertatem decesserit, ex substitutione quidem liber et heres sit et necessarius patri pupilli, emptori autem voluntarius heres extitit.

			La fattispecie è chiara: un paterfamilias istituisce il figlio impubere e gli sostituisce pupillariter un servo, al quale conferisce in pari tempo la libertà. Il figlio durante la sua vita vende lo schiavo. Il compratore istituisce quale proprio erede lo schiavo medesimo, concedendogli in pari tempo la libertà. Problema: da chi otterrà per primo la libertà il servo istituito cum libertate in due testamenti? Scevola, giustamente, distingue due casi: 1) che il pupillo diventi pubere; 2) che muoia intra pubertatem. Nel primo caso, è evidente che il servo sarà libero ex testamento emptoris, del quale diverrà erede necessario; nel secondo caso, invece, egli acquisterà la libertà ex substitutione e diverrà, in conseguenza, erede necessario del padre del pupillo. Questa decisione di Scevola appare un po’ dura a noi che siamo abituati a considerare il sostituto pupillare sotto il profilo di erede del pupillo. Nel caso, poi, noi ci attendevamo quasi naturalmente un «necessarius pupillo»; ed ecco, invece, che il giurista ci dice con estrema chiarezza che il servo sarà erede necessario del padre. È, infatti, a questo solo titolo che egli potrà ottenere anche il patrimonio del pupillo. La medesima questione è trattata, ma sotto l’altro profilo, in un frammento molto bello di Nerazio.

			Neratius, lib. I membran., fr. 55 (54) D. 28, 5: Pater filio impuberi servum heredem substituit liberumque esse iussit: eum pupillus vendidit Titio: Titius eum iam primo testamento facto in secundo testamento liberum heredemque esse iussit. Superius testamentum Titii ruptum est, quia is servus et heres potest esse et, ut superius testamentum rumpatur, sufficit ita posterius factum esse, ut aliquo casu potuerit ex eo heres existere. Quod ad vim autem eius institutionis pertinet, ita se res habet, ut, quamdiu pupillo ex ea substitutione heres potest esse, ex Titii testamento libertatem hereditatemque consequi non possit: si pupillus in suam tutelam pervenerit, perinde ex Titii testamento liber heresque sit ac si pupillo substitutus non fuisset: si pupillo heres extitit, propius est, ut Titio quoque, si velit heres esse possit.

			Il testo di Nerazio, come si vede, prospetta la medesima fattispecie prospettata nel testo di Scevola. La questione, che Nerazio rende più complessa aggiungendovi il problema della capacità revocatoria del secondo testamento in cui è istituito cum libertate il servo, viene risoluta alla stessa maniera. Se il pupillo diverrà pubere, allora il servo sarà libero ex testamento emptoris, del quale emptor diverrà erede necessario; se il pupillo morrà intra pubertatem, allora egli sarà libero ex substitutione e diverrà erede necessario del pupillo. Certamente, anche la decisione di Nerazio è esatta: perché ben si può dire che il sostituto pupillare è erede del pupillo. Tuttavia, più esatta scientificamente è la decisione di Scevola che pone in rilievo nel sostituto pupillare la sua caratteristica essenziale: quella di essere erede del padre (vedi fr. 18 pr. D. 28, 6).

			Possiamo concludere sopra questo punto, dicendo che il fatto che gli eredi necessari del padre vengano concepiti anche quali eredi necessari del pupillo è indice indubbio che uno era il rapporto di successione posto in essere nelle duplici tavole: quello di successione al paterfamilias. Cioè, alla unità formale del testamento faceva riscontro anche quella sostanziale della successione.

			Indice ancora più decisivo, e intorno al quale non è possibile dubbio di sorta, ci fornisce la dottrina della inscindibilità di quelle che esternamene appaiono come due eredità e che in realtà non ne costituiscono che una sola: quella paterna45. Abbiamo già analizzato il magnifico testo di Giavoleno (fr. 28 D. 42, 5) in cui la dottrina della inscindibilità riceve una importantissima applicazione. Ora in quel testo Giavoleno ripone il fondamento di tale inscindibilità nel fatto che realmente non è in questione che una sola hereditas. Cosa si può scindere quando siamo dinnanzi ad una unità? L’importanza del testo di Giavoleno appare ancora più grande quando si consideri che il giurista pone in luce nel testo tanto la unità formale quanto la unità sostanziale delle duplici tavole: Me illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis placet unum esse testamentum… at cum substitutus filio hereditatem adiit tunc hereditas et patris et filii una est, et in omni aere alieno, quod aut patris aut filii fuerit, etiam invitus heres obligatur.

			All’unum testamentum (unità formale) corrisponde l’una hereditas. Se ci domandiamo di chi è quel testamento, di chi quell’eredità, di chi è erede il sostituto, noi non possiamo che rispondere così: come il testamento è del paterfamilias così di costui è la hereditas ed a lui succede il sostituto pupillare. Che in virtù del suo titolo di erede del paterfamilias il sostituto acquisti il patrimonio del pupillo, nel suo complesso di attività e di passività, è certo un fenomeno che ha bisogno di una spiegazione esauriente. Ciò costituirà appunto oggetto della nostra ricerca: ma prima di addentrarci in essa noi dobbiamo ulteriormente provare che il domma della inscindibilità si fonda sul fatto che nella sostituzione pupillare non è in questione che la sola eredità del paterfamilias testatore.

			Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 2 D. 28, 6: Filio impuberi heredi ex asse instituto substitutus quis est: exititit patri filius heres: an possit substitutus separare hereditates, ut filii haebeat, patris non habeat? Non potest, sed aut utriusque debet hereditatem habere aut neutrius: iuncta enim hereditas coepit esse.

			Ora cosa significa che il sostituto non possa separare hereditates, perché iuncta hereditas coepit esse? Null’altro se non questo: che non essendoci che una sola eredità, quella paterna, vale per essa il principio comune (fr. 1 D. 29, 2) onde «qui totam hereditatem adquirere potest, is pro parte eam scindendo adire non potest».

			Lo stesso è a dire quando il sostituto pupillare sia coerede del pupillo: in tal caso egli viene considerato come istituito erede in due parti, di cui una pura ed una sotto condizione. Ma è chiaro che trattandosi di una unica ed inscindibile eredità egli non può accettare l’una e repudiare l’altra, o repudiare la prima ed accettare la seconda. Ce ne dà conferma Ulpiano nello stesso testo al § 3:

			fr. 10 § 3 D. eod.: Idemque est, si pater me heredem scripserit ex parte et filium ex parte et ego patris hereditatem repudiavero: nam neque filii hereditatem habere possum.

			La ragione della decisione ulpianea sta tutta in ciò: che trattandosi di una eademque hereditas, non può il sostituto (il quale va considerato come uno che ex pluribus partibus institutus sit) quasdam partes repudiare, quasdam adgnoscere (fr. 2 D. 29, 2). È lo stesso Ulpiano, nello stesso 4° lib. ad Sabinum, che afferma ciò in relazione ad una comune hereditas. Il sostituto pupillare coerede, ripetiamo, va considerato come un erede istituito pro parte pure, pro parte sub condicione.

			Papinianus, lib. VI respons., fr. 41 § 6 D. 28, 6: Coheres impuberi filio dato eidemque substitutus legata a secundis tabulis relicta perinde praestabit, ac si pure partem et sub condicione partem alteram accepisset.

			E ciò è tanto vero, che il sostituto pupillare, il quale ha già adito la eredità paterna, non ha più bisogno di una nuova adizione della cosiddetta eredità pupillare: questa si accresce a lui ipso iure.

			Neratius, lib. II membran., fr. 59 D. 29, 2: Qui patri heres extitit si idem filio impuberi substitutus est, non potest hereditatem eius praetermittere: quod sic recipiendum est etiam si vivo pupillo mortuus erit, deinde pupillus impubes decesserit [nam is qui heres extiterit patri pupillo quoque heres necessario erit]46 nam si ipsum invitum obligat coniungi eam paternae hereditati et adcrescendi iure adquiri cuicumque patris heredi existimandum est.

			La portata del testo di Nerazio è questa: che il sostituto pupillare coerede del pupillo, il quale ha già adito l’eredità paterna, non può repudiare quella pupillare. La quale, infatti, si congiunge a quella paterna e viene, perciò, iure adcrescendi necessariamente acquistata dall’erede del padre (sostituto pupillare), e, in caso che egli sia morto, dal suo erede. Orbene: dove sta il fondamento di questo ius adcrescendi? Se si trattasse di due eredità distinte, un ius adcrescendi sarebbe assurdo. Poiché, invece, si tratta di una hereditas, l’erede ad essa parzialmente vocato può e deve acquistarla per intiero quando l’altra parte si rende libera. Il che, ancora una volta, significa che l’eredità del pupillo non è altro che un prolungamento ed una accessione dell’unica eredità paterna.

			Alla sostituzione pupillare sono, dunque, applicabili in tutto e per tutto i principii comuni che disciplinano l’acquisto della hereditas.

			Gaius, lib. XIV ad legem Iuliam et Papiam, fr. 53 D. 29, 2: Qui ex duabus partibus heres institutus fuerit, ex alia pure, ex alia sub condicione, et ex pura institutione adierit et decesserit posteaque condicio exstiterit, ea quoque pars ad heredem eius pertinet. § 1. Qui semel aliqua ex parte heres extitit, deficientium partes etiam invitus excipit [, id est tacite deficientium partes etiam invito adcrescunt]47.

			Ulpianus, lib. IX ad Sab., fr. 35 pr. D. 29, 2: Si quis heres institutus ex parte, mox Titio substitutus, antequam ex causa substitutionis, ei deferatur hereditas, pro herede gesserit, erit heres ex causa quoque substitutionis, quoniam invito quoque ei adcrescit portio… sunt enim appendices praecedentis institutionis.

			Orbene: quel che Gaio ed Ulpiano dicono per il caso in cui un erede sia istituito partim pure e partim sub condicione (per esempio come sostituto volgare), vale per il sostituto pupillare. Il quale, perciò, una volta adita l’eredità del padre, acquisterà necessariamente, iure adcrescendi, senza bisogno di un ulteriore atto di adizione – cum ab utraque causa una aditio sufficiat (fr. 76 pr. D. 29, 2) – la cosiddetta eredità del pupillo. E l’acquisterà per lui il suo erede, nel caso che egli sia premorto al pupillo e non vi siano altre sostituzioni ad impedire il ius adcrescendi48. In questo senso, del resto, si esprime anche implicitamente Nerazio, quantunque la frase «quod sic etc.» sia forse da considerare come una glossa esplicativa49.

			Lo stesso imperatore Giustiniano sembra riconoscere il domma dell’una hereditas. Anche Giustiniano accosta il sostituto pupillare coerede ad un erede istituito partim pure e partim sub condicione: l’imperatore decide che nell’un caso e nell’altro il sostituto coerede, che abbia già adito, come l’istituito pro parte che abbia pure adito, non possano rinunziare l’uno alla eredità pupillare, l’altro alla nuova parte di hereditas che gli si accresce.

			c. 20 § 2 C. 6, 30 (a. 531): Utramque igitur dubitationem (sarebbe stata una dubitatio dei veteres) simul decidendam esse censemus: placuit etenim nobis sive in institutionibus sive in pupillari substitutione, ut vel omnia admittantur vel omnia repudientur et necessitas imponatur heredi particulari facto vel aliam aut alias partes hereditatis admittere vel etiam substitutionem pupillarem.

			Crediamo, però, che il fondamento giuridico della decisione giustinianea sia da ricercare non tanto nel domma dell’una hereditas, che non poteva più aver senso nell’epoca giustinianea, quanto sul seguente principio: che non è ammesso in diritto giustinianeo accettare per una parte e impugnare per l’altra il iudicium del testatore (in questo senso sono interpolati alcuni testi: fr. 40 e 42 D. 29, 2, etc.).

			Quanto abbiamo sin qui detto prova in modo indubbio che nel pensiero dei giureconsulti romani – Sabino, Nerazio, Giuliano, Giavoleno e Ulpiano – la eredità del pupillo veniva considerata alla stessa stregua di una parte condizionata della eredità paterna. Per questa ragione il sostituto pupillare, coerede dell’impubere, acquistava iure adcrescendi il patrimonio del pupillo.

			Sappiamo bene che le nostre fonti presentano a questo punto alcune discrepanze50; di esse terremo conto quando tenteremo di mettere in rapporto la sostituzione pupillare classica e quella giustinianea. Quel che a noi premeva, in questa nostra ricerca, si era dimostrare che quel rapporto di successione del sostituto pupillare al pupillo che i giureconsulti affermano esistere è, in fatto, escluso dall’organismo stesso della sostituzione pupillare. Studiata l’intrinseca struttura di questo istituto nello stesso diritto classico, noi vediamo scomparire quel profilo che ci era apparso dall’esterno, del sostituto pupillare, cioè, considerato quale erede del pupillo. Da qualunque punto di vista noi ci poniamo, il sostituto pupillare ci appare, in realtà, soltanto come un erede del paterfamilias testatore, il quale acquista il patrimonio pupillare semplicemente come se si trattasse di una parte condizionata della medesima eredità paterna.

			E allora noi dobbiamo ancora una volta affermare che se nello stesso diritto classico il sostituto pupillare non è in senso proprio erede del pupillo, a maggior ragione egli non poteva esserlo nel diritto più antico.

			Cap. IV 
Sostituzione pupillare e tutela

			§ 9. – Ritorniamo ora, un momento, al punto di partenza. Ci eravamo posti innanzi l’istituto della sostituzione pupillare e lo avevamo visto esternamente costituito da tre successioni: 1) del pupillo al paterfamilias; 2) del sostituto al pupillo; 3) del sostituto al paterfamilias. Avevamo detto: il coordinamento di questi tre rapporti dà luogo a contraddizioni e illogicità gravissime51; poiché, però, il fenomeno in che si sostanzia la sostituzione pupillare è molto antico, quei tre rapporti rappresentano certamente una figura giuridica nuova assunta dal fenomeno in cambio di quella sua antica. Ci siamo chiesti: potremmo provare alla luce delle nostre stesse fonti che quei rapporti – almeno i primi due – non potevano esistere in antico?

			La risposta le fonti ce l’hanno fornita. Quei rapporti contraddittori sono in realtà una mera apparenza esteriore: in sostanza, neanche nello stesso diritto classico il pupillo diventava erede del suo paterfamilias né il sostituto pupillare diventava erede del pupillo. L’unico rapporto giuridico di successione che esista veramente è, nello stesso diritto classico, quello del sostituto pupillare al paterfamilias.

			Ridotta a cotesta maniera, la sostituzione pupillare si libera, è vero, delle contraddizioni e delle illogicità che a prima vista essa mostra all’occhio dello studioso. Ma questa distruzione dei due rapporti di successione da noi operata lascia scoperte ed inspiegate altre situazioni giuridiche. Sembrerebbe che non fosse possibile la eliminazione delle prime illogicità senza che ne sorgessero delle altre.

			Voi dite, ci si obbietterà, che il pupillo non diventa erede del padre. Bene: poiché l’analisi dei testi lo dimostra, noi accettiamo questa tesi. Ma intanto come spiegate che il pupillo durante la sua vita acquista la eredità paterna e ne usa – il tutore per lui – con tutta la pienezza di un dominus?52

			Ancora: voi dite che il sostituto pupillare non diventa erede del pupillo, ma è soltanto erede del paterfamilias. Bene: poiché l’analisi dei testi lo dimostra, noi accettiamo questa tesi. Ma intanto come spiegate che, malgrado tutto, c’è pur sempre un subentrare, sia pure limitato, del sostituto nei rapporti giuridici posti in essere dal pupillo durante la sua vita? Va bene che in ordine alla eredità paterna tutti gli atti compiuti dal pupillo si considerino come non avvenuti (astensione, prestazione di legati oltre i limiti che verranno a risultare dalla contributio, etc.); ma non si può disconoscere che il sostituto subentra negli altri rapporti giuridici che il pupillo pose in essere durante la sua vita (assunzione di debiti o di crediti, acquisto di dominio, ecc.)53. Non solo: ma le fonti pongono segni di netta demarcazione tra il patrimonio paterno e quello pupillare; così, per portare un esempio, agli effetti delle leggi caducarie la distinzione delle due eredità è necessaria (fr. 6; 11; 43 § 3 D. 28, 6). Altri esempi potremmo trarre da tutte le altre questioni; come nel fr. 42 D. 28, 6, nel fr. 14 § 3 D. 35. 2 e altrove. Come conciliare tutto ciò con le conclusioni cui siamo pervenuti, sia pure attraverso la documentazione delle fonti medesime?

			Tali obbiezioni hanno una reale importanza: i fenomeni da esse notati esistono: e fu proprio la loro esistenza che indusse i giureconsulti classici a considerare, sia pure soltanto a certi effetti, il pupillo quale erede del padre ed il sostituto quale erede del pupillo.

			Dove la concezione, chiamiamola così, strutturale, per cui il pupillo non diventa erede del padre ed il sostituto pupillare è soltanto erede del padre ed acquista a questo titolo i beni del pupillo, non è più capace di spiegare determinati fenomeni, i giureconsulti classici hanno bella e pronta l’altra concezione: quella, chiamiamola così, provvisoria e limitata, per cui il pupillo va considerato a certi effetti quale erede del padre ed il sostituto anche quale erede del pupillo. Le due concezioni nel diritto classico si postulano vicendevolmente e insieme riescono a spiegare tutti i fenomeni cui dà luogo una sostituzione pupillare.

			Perciò, alle obbiezioni che noi abbiamo poste innanzi i giureconsulti classici risponderebbero, come noi abbiamo risposto, che esse sono vere, e che, malgrado le diverse conclusioni cui conduce l’esame della struttura della sostituzione pupillare, il pupillo va tuttavia considerato entro certi limiti quale erede del padre ed il sostituto anche quale erede del pupillo.

			Ma, si dirà, possono dunque coesistere due concezioni che logicamente si escludono? Proprio, coesistono: sta qui tutta la bizzarria del nostro istituto.

			Ma quale è stato, allora, lo scopo di tutte le ricerche precedenti se esse dovevano condurre alla affermazione dalla quale eravamo partiti; che, cioè, la sostituzione pupillare è un istituto illogico e bizzarro?

			Ecco: noi abbiamo condotta l’indagine con lo scopo di trovare nella struttura classica dell’istituto le tracce di una struttura più antica. Orbene, noi abbiamo scoperto ben più che delle semplici tracce; abbiamo scoperto l’integrale fisionomia dell’antico istituto ancora inalterata nell’epoca classica. Abbiamo veduto, infatti, che il nostro istituto ha ancora nel diritto classico una ossatura perfettamente logica la quale è costituita da un rapporto di successione: quello del sostituto pupillare al padre. In virtù di tale rapporto il sostituto pupillare, che è nient’altro che l’erede del testatore, acquista, come parte dell’unica eredità paterna, i beni del pupillo. Se non ci fossero quegli altri fenomeni laterali notati, che in tale ossatura non possono, nel diritto classico, essere ricompresi, la sostituzione pupillare ci sarebbe apparsa in una linea mirabilmente armonica. Ma quei fenomeni rompono irrimediabilmente quella armonia, e postulano una nuova concezione che sta però in aperto contrasto con la prima.

			La domanda, allora, che sorge spontanea al nostro pensiero è la seguente: forse che quella ossatura logica, che ci fornisce manifestamente la fisionomia più antica dell’istituto, ricomprendeva in antico anche quei fenomeni che, per qualche ragione esterna sopravvenuta, non poté più ricomprendere in epoca storica?

			La risposta più probabile appare già a priori quella positiva. Se quella ossatura logica ha una origine lontana e se essa si mantiene, malgrado tutto, con tanta saldezza ancora in epoca classica avanzata, ciò è indice che essa doveva in origine rispondere perfettamente allo scopo per cui era stata creata. La concezione diversa che fu, in prosieguo, con essa così malamente amalgamata è pertanto una superstruttura recente la cui nascita non può avere altra ragione che questa: che tra la struttura del titolo di erede e la funzione a tale struttura corrispondente sia avvenuta per tempo una separazione, nella quale sta proprio la radice di tutte le contraddizioni.

			§ 10. – Prendiamo, dunque, in esame questo titolo di erede, in cui consiste, ancora in epoca classica, l’essenza della sostituzione pupillare, e vediamo gli elementi che in esso in quell’epoca si contengono.

			Un paterfamilias che abbia un pupillo ha la facoltà di nominargli un sostituito pupillare: egli può, però, anche non nominarlo; ma quando lo nomina, questo sostituto pupillare è necessariamente suo erede e la sostituzione pupillare viene configurata strutturalmente come una semplice istituzione condizionata. Per cui il sostituto pupillare otterrà in virtù del suo titolo di erede del paterfamilias i beni del pupillo morto impubere.

			Abbiamo veduto, però, che il solo titolo di erede del paterfamilias non riesce a spiegare altri fenomeni, in conseguenza dei quali siamo costretti a porre un altro titolo accanto al primo: quello di erede del pupillo. Ciò è dovuto al fatto che l’impubere alla morte del padre assume in epoca classica una propria, sia pure provvisoria, personalità giuridica, in conseguenza della quale egli pone in essere una serie di rapporti giuridici nei quali il sostituto subentra come erede.

			La causa, allora, della incapacità del titolo di erede del paterfamilias ad esaurire in epoca classica tutto il contenuto di una sostituzione pupillare, sta, appunto, in tale personalità giuridica dell’impubere. Prescindiamo per un momento, col pensiero, da essa; avremo, allora, questo risultato: che l’erede del paterfamilias, in virtù di tale suo titolo, acquista necessariamente i beni del pupillo già durante la vita di costui. Rimettiamo in mezzo nuovamente la personalità dell’impubere; ne risulta questo singolare fenomeno: che la virtù del titolo di erede del paterfamilias in ordine agli acquisti dell’impubere cessa durante la vita dell’impubere per risorgere al momento della sua morte. La virtù di questo titolo è stata così polarizzata in due estremi: al momento della morte del paterfamilias ed al momento della morte del pupillo; tra quei due estremi viene a prodursi una vera interruzione. Essi si possono raffigurare come due capi di una corda spezzata. Ebbene; la conseguenza di tale interruzione è che al momento della morte del pupillo il titolo di erede del paterfamilias non può più esaurire in sé tutto il contenuto della sostituzione pupillare. Il pupillo durante la sua vita avrà certamente posto in essere rapporti giuridici nei quali il sostituto pupillare deve pure subentrare, e naturalmente non può subentrarvi che come erede del pupillo. Per riunire i due capi di quella corda spezzata i giureconsulti romani furono costretti a legare insieme, nel sostituto pupillare, due titoli eterogenei: quello di erede del padre, che è il titolo fondamentale ed antico; quello di erede del pupillo, che è il titolo accessorio e recente. Tale unione, è evidente, non poteva aver luogo che a prezzo di gravi illogicità.

			La radice, dunque, di tutte le contraddizioni sta nel fatto che il pupillo in epoca classica assume, in un certo senso, durante la sua vita, una propria personalità giuridica. Ora se noi ci richiamiamo alle considerazioni fatte innanzi relativamente alla posizione giuridica del pupillo nello stesso diritto classico, non sarà davvero audace affermare che nel diritto più antico il pensiero solo di siffatta personalità giuridica era un assurdo. Cosa avveniva allora del pupillo? Domandiamone la risposta alla stessa sostituzione pupillare classica. Essa ci dice che l’erede del padre, in virtù di tale titolo, può acquistare alla morte del pupillo i beni di costui. Dunque, il titolo di erede del paterfamilias contiene in sé la forza di fare acquistare a chi lo possiede i beni del pupillo. Ciò, peraltro, ha luogo in diritto classico solo alla morte dell’impubere. Ma se consideriamo che questo spostamento è determinato dal fenomeno recente della personalità dell’impubere, possiamo dire che tale spostamento (effetto) non ci poteva essere in antico, quando mancava ancora quella personalità (causa) che poteva soltanto produrlo. Allora la nostra affermazione, che il titolo di erede del paterfamilias contiene in sé la forza di fare acquistare a chi lo possiede i beni del pupillo, ha valore in tutta la sua pienezza pel diritto più antico. L’erede del padre acquistava, perché tale, tutti i beni che fossero sopravvenuti al pupillo durante la sua impubertà. Questa è la risposta che il diritto classico stesso ci fornisce.

			Ma che altro significa tutto ciò, se non che il pupillo ricadeva alla morte del paterfamilias sotto la potestas dell’erede, e che era appunto tale potestas ciò che faceva acquistare necessariamente all’erede i beni del pupillo?

			Noi qui abbiamo che il titolo di erede ha strutturalmente la capacità di produrre certi effetti (acquisto dei beni del pupillo) in conseguenza della funzione potestativa ad esso inerente.

			Orbene, staccate quella funzione dal titolo di erede, pur mantenendo la struttura di tale titolo capace dei suoi effetti; ecco allora le conseguenze che ne discenderanno:

			1) l’acquisto dei beni del pupillo non sarà più un effetto necessario del titolo di erede, ma sarà sempre possibile che si verifichi quando il testatore lo disponga, per la capacità potenziale che ha tale titolo di produrre questo effetto;

			2) questo effetto non potrà più prodursi con la regolarità di una volta: essendosi staccata la potestas dal titolo di erede, l’erede del padre non potrà più acquistare, iure potestatis, già durante la vita dell’impubere, i beni di costui; l’impubere, infatti, non ricade più sotto la sua potestà, cosicché quell’effetto potrà prodursi solo alla morte del pupillo;

			3) il titolo di erede del paterfamilias ha un periodo di quiescenza durante la vita dell’impubere, e riprende la sua efficacia al momento della morte di questo. In tal momento esso ritrova in sé la forza che gli permette di far acquistare al sostituto i beni del pupillo. Tuttavia, quel periodo di quiescenza ha determinato anche una limitazione della sua efficacia: perché durante tale periodo una serie di rapporti giuridici sono stati posti in essere dal pupillo e questi rapporti non si possono ricondurre nella sfera di quel titolo. Di qui, il ricorso a un titolo diverso che deve essere al primo necessariamente unito.

			Procediamo ora all’esperimento inverso: riuniamo la funzione (potestas) alla sua struttura (titolo di erede). 1) Questa unione impedisce il periodo di quiescenza e rende attuale la efficacia del titolo di erede, il quale troverà così in sé solamente la giustificazione dell’acquisto dei beni del pupillo. 2) Non solo; ma tale acquisto non viene più spostato alla morte del pupillo, ma si verifica, anzi, durante la vita di costui (scompare così l’idea della sostituzione pupillare). 3) L’acquisto dei beni del pupillo non sarà più un momento possibile, ma, anzi, un momento necessario del titolo di erede.

			Tutto ciò, si tenga ben presente, non è altro che il risultato di una analisi oggettiva degli elementi che le fonti ci forniscono, elementi che si possono così riassumere: 1) che il sostituto pupillare è necessariamente erede del padre; 2) che in virtù di tale sua qualità egli acquista i beni del pupillo alla morte di costui; 3) che le contraddizioni cui dà luogo la sostituzione pupillare hanno la loro radice nella posizione giuridica assunta dal pupillo in epoca storica; posizione, peraltro, la quale è siffattamente precaria ed irregolare da lasciare necessariamente concludere che nell’epoca più antica il pupillo non poteva assolutamente essere sui iuris. Ciò che, del resto, era, entro certi limiti, vero per lo stesso diritto classico.

			Noi potremmo allora ritenere come provato che realmente in antico alla struttura del titolo di erede corrispondeva una conforme funzione potestativa: e che era appunto tale potestas a giustificare l’acquisto, da parte dell’erede, dei beni del pupillo. In processo di tempo staccatasi la potestas dal titolo di erede, il prodursi di quell’effetto (acquisto dei beni), quantunque fondato sulla medesima struttura, si verificò, a causa della scissione della potestas, in maniera irregolare ed assunse anche delle forme illogiche.

			Ora le prove per i problemi di origine non sono mai troppe: ed è per questo che noi ci siamo riservati per ultimo quella che, a nostro avviso, deve illuminare di luce vivissima le nostre conclusioni.

			§ 11. – Noi abbiamo detto: in origine l’erede aveva la potestas sull’impubere e ne acquistava in conseguenza i beni.

			Abbiamo noi, in diritto classico, gli elementi – 1) titolo di erede del paterfamilias, 2) potestas dell’impubere, 3) acquisto conseguenziale dei suoi beni – per ricostituire idealmente, nella sua integrità, la fisionomia dell’antico heres? Interroghiamo le fonti: esse ci mostrano non solo che esiste il terzo fenomeno (acquisto dei beni del pupillo da parte dell’erede del paterfamilias), ma ci mostrano altresì che esiste anche il secondo fenomeno, sia pure affievolito. E che cosa è mai, infatti, la tutela se non l’originaria potestas affievolitasi nel tempo e staccatasi dal titolo di erede cui in origine ineriva?54

			Ora, perché fosse possibile ricostituire la fisionomia dell’antico heres bisognerebbe che le tre figure giuridiche dell’erede, del tutore, e del sostituto pupillare potessero tra loro perfettamente combaciare. Il che significa che la figura dell’erede dovrebbe mostrare perfettamente gli stessi tratti della figura del tutore, e la figura del sostituto gli stessi tratti della figura dell’erede e di quella del tutore. Se ottenessimo questa perfetta fusione delle tre figure, allora noi potremmo considerare queste tre figure anziché distintamente, separate l’una dall’altra, come una figura sola, e potremmo dire: l’erede ha la potestas (tutela) sull’impubere e ne acquista in conseguenza i beni.

			Allora il nostro compito consiste nel provare che le tre figure coincidono perfettamente l’una con l’altra. Procederemo in quest’ordine: esaminando 1) la figura dell’erede e del sostituto, 2) quella dell’erede e del tutore, 3) quella del sostituto e del tutore.

			Quanto alle prime due figure non vi può essere dubbio alcuno sulla loro identità: come abbiamo veduto, il sostituto pupillare è sempre necessariamente erede del paterfamilias. Possiamo, perciò, passare senz’altro alla seconda analisi.

			Quanto alla originaria identità tra tutore ed erede, noi dobbiamo qui richiamare le conclusioni cui siamo pervenuti in altra opera: ivi abbiamo constatato come tale identità sia davvero indubitabile55.

			Ove si fermi, infatti, l’attenzione sulla delazione della tutela legittima e si ponga a raffronto tale delazione con quella delle successioni legittime (intestate), la identità strutturale tra tutela ed hereditas appare piena. a) Quando un paterfamilias muoia intestatus, (termine che, come abbiamo visto, vale tanto per indicare la mancata nomina di un erede, quanto per indicare la mancata nomina del tutore (fr. 6 D. 26, 4), la delazione così della tutela come della hereditas va al prossimo agnato (fr. 1 pr. D. 26, 4; fr. 5 pr. D. 26, 4; Gai I, 155; I, 165; fr. 3 pr. D. 26, 4; fr. 73 D. 50, 17; fr. 10 pr. D. 26, 4; fr. 1 § 1 D. 26, 4; fr. 3 § 4 D. 26, 4) che tanto per la tutela quanto, in origine, per la eredità, è il prossimo agnato maschio56. b) La vocazione intestata tutelare ed ereditaria costituisce una accessione organica del posto familiare più prossimo: di qui la impossibilità di delazioni successive. «In legitimis – perciò – non est successio»: e ciò, come abbiamo dimostrato, vale tanto per la tutela quanto per la hereditas. (Gai III, 12; fr. 1 § 2 D. 26, 4; fr. 3 §§ 5, 6, 8 D. 26, 4). c) Il pratico superamento della precedente impossibilità si ha con la in iure cessio tutelae e la in iure cessio hereditatis (Gai I, 168, 171; Ulp. X, 1, 6, 7; Sch-Sin. 51; Gai II 34, 37; III, 85, 87; fr. 4 § 28 D. 44, 4). d) Il principio semel heres semper heres trova il suo parallelo nell’altro che il tutore legittimo rimane sempre tutore, ancorché abbia ceduto ad altri l’esercizio della tutela ed ancorché sia stato scusato o rimosso57. e) La capitis deminutio estingue tanto la delazione legittima della tutela, quanto quella della hereditas (Gai I, 158; fr. 7 pr. D. 4, 5; fr. 11 D. 38, 16; fr. 1 § 8 D. 38, 17; fr. 1 § 4 D. 38, 16; Gai III, 21; Ulp. XXVIII, 5; id. XI, 9; fr. 3 § 9 D. 26, 4; c. 2 C. 5, 30; § 4 Inst. I, 22).

			In relazione alla delazione testamentaria della tutela e della hereditas, le identità strutturali tra i due istituti non sono meno sorprendenti. Infatti: a) la nomina del tutore non può aver luogo che in un testamento; b) come non è possibile la nomina di un erede ex re certa, così non è possibile la nomina di un tutore ex re certa (fr. 12 D. 26, 2; fr. 1 § 4 D. 28, 5; fr. 75 (74) D. 28, 5; fr. 9 § 3 D. 28, 5; fr. 10 D. 28, 5; fr. 15 D. 26, 2); c) il parallelismo perfetto tra i due principii: «quamdiu testamentaria tutela speratur, legitimam cessare» (fr. 11 pr. D. 26, 2) e «quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur» (fr. 39 D. 29, 2); d) il perfetto parallelismo tra il principio «si semel ad testamentarium devoluta fuerit tutela, … in locum excusati dandum, non ad legitimum redire tutelam» (fr. 1 § 1 D. 26, 2) e l’altro «nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest».

			Tutti questi parallelismi possono riassumersi nel detto di Qu. Mucius Scaevola, lib. sing. ὄρων (fr. 73 pr. D. 50, 17: Quo tutela redit, eo et hereditas pervenit nisi cum feminae heredes intercedunt58.

			La identità strutturale fra tutela ed hereditas è, come appare da questi parallelismi notati, davvero perfetta: e pertanto, quantunque ne sia diversa la funzione, tutore ed erede ci appaiono sotto un’unica fisionomia giuridica.

			§ 12. – Passiamo ora all’ultimo confronto: quello tra la figura del sostituto pupillare e del tutore. Già noi potremmo dire: se la figura del tutore si identifica con quella dell’erede, se il sostituto pupillare è nient’altro che l’erede del paterfamilias, dunque anche la figura del sostituto pupillare si identifica con quella del tutore. Ma oltre che a questa argomentazione logica noi possiamo qui fare appello alle fonti: esse ci mostreranno che realmente tra le due figure esiste una identità perfetta. Un primo punto di coincidenza tra i due istituti si ha in ciò: che tanto la tutela quanto la sostituzione pupillare non possono essere disposte che per testamento. E ciò al punto che per la sostituzione pupillare, come per la institutio heredis, non fu mai permesso che venisse disposta in un codicillo confermato (che pure era formalmente parte del testamento: Gai II, 273; fr. 10 D. 29, 7; fr. 78 (76) D. 36, 1 intp.); e per la tutela, come Gaio ci attesta (II, 289), non fu mai permesso che venisse disposta per fedecommesso.

			Ora, come abbiamo già detto innanzi, la ragione per cui tutela e sostituzione pupillare non possono essere disposte che per testamento sta nel fatto che esse sono elementi della institutio heredis, i quali, quantunque separati nell’epoca storica dal grembo materno, non possono tuttavia esistere se non quando siano di nuovo ad esso ricondotti. Essi possono, perciò, considerarsi ancora quali elementi organici della institutio heredis: elementi i quali possono, è vero, anche mancare, ma l’esistenza dei quali, quando ci siano, è dogmaticamente legata alla istituzione di erede.

			Questo primo punto di coincidenza per sé solo non giustifica, però, la nostra tesi: per essere probante esso deve essere accostato agli altri punti di coincidenza che passerò ora ad esaminare.

			Rileviamo anzitutto i dati fondamentali comuni ai due istituti: a) tutela e sostituzione pupillare hanno un comune fondamento nella patria potestas del paterfamilias che le dispone; b) suppongono ambedue l’esistenza di un impubere immediatamente soggetto alla potestas di un paterfamilias; c) hanno una funzione in certo modo comune, e tale per cui la funzione dell’uno istituto perfettamente si integra con la funzione dell’altro; d) hanno come insuperabile limite comune la pubertas del pupillo. Ancora altri punti di coincidenza, che, quantunque possano essere ricompresi tra quelli notati, è bene tuttavia porre in particolare rilievo, sono: e) né la tutela né la sostituzione pupillare possono essere disposte per un emancipato; f) l’emancipazione, perciò, e l’arrogazione del pupillo estinguono l’una e l’altra; g) così la datio tutoris come la nomina del sostituto pupillare possono esser fatte per un periodo determinato (ad certum tempus, es. ad duodecim annos).

			Già da questi brevi lineamenti tutela e sostituzione pupillare ci appaiono fornite di una struttura talmente parallela, che appare perfettamente possibile pensare il sostituto pupillare al posto del tutore ed il tutore al posto del sostituto pupillare. Sarà molto utile procedere ad un raffronto tra i testi.
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							sostituzione pupillare

						
					

					
							
							Gaius I, 144: Permissum est itaque parentibus, liberis quos in potestate sua habent testamento tutores dare: masculini quidem sexus impuberibus, feminini autem sexus cuiuscumque aetatis sint, et tum quoque cum nuptae sint.

						
							
							Gaius II, 179: Liberis nostris impuberibus, quos in potestate habemus… substituere possumus… ut, etiamsi heredes nobis extiterint et adhuc impuberes mortui fuerint, sit iis aliquis heres.

						
					

				
			

			Come abbiamo già detto innanzi, i due istituti dovevano essere in antico ancora più similari, nel senso che la sostituzione doveva necessariamente essere estesa anche alle donne. Tale sostituzione muliebre venne, peraltro, meno – come s’è detto – allorché con l’espediente della coemptio fu permesso alla donna di fare testamento.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Gaius, lib. XII ad ed. prov., fr. 1 pr. D. 26, 2: Lege duodecim tabularum permissum est parentibus liberis suis [sive feminini sive masculini sexus] si modo in potestate sint tutores testamento dare.

							Paulus, lib. sing. de testam. (Fr. vat. 229): Parentibus licet liberis suis in potestate manentibus testamento tutores dare, masculis quidem impuberibus feminis vero etiam puberibus.

						
							
							Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D. 28, 6: Moribus introductum est, ut quis liberis impuberibus testamentum facere possit [, donec masculi ad quattuordecim annos perveniant, feminae ad duodecim]: quod sic erit accipiendum, si sint in potestate…

						
					

				
			

			Come appare dal confronto dei testi, tutela e sostituzione pupillare hanno per comune fondamento la patria potestas e per comune mezzo di attuazione il testamento. Anche il soggetto cui si riferiscono è identico: è il pupillo e, nell’epoca più antica, forse, anche la donna.

			Quanto alla diversità di origine che le fonti sembrerebbero indicare, riportando l’uno istituto alle XII tavole e l’altro ai mores, essa è soltanto apparente. Tutti e due gli istituti, almeno nella loro sostanza, risalgono agli antichissimi mores: perché non ci fu mai un pupillo non soggetto a potestas e mai il pupillo poté fare testamento. Quanto alla forma loro specifica – tutela e sostituzione pupillare – i due istituti hanno nuovamente una origine comune, perché essi sorgono da una medesima causa: la separazione dal titolo di erede dalla funzione potestativa.

			Come la tutela così anche la sostituzione pupillare può aver luogo per i postumi, figli e nipoti: nei riguardi di questi ultimi solo per il caso in cui non ricadranno nella potestas del padre loro.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Gaius, lib. XII ad ed. prov., fr. 1 § 1-2 D. 26, 2: Item scire debemus etiam postumis filiis vel nepotibus [vel ceteris liberis] licere parentibus testamento tutores dare, qui modo in ea causa sint, ut, si vivo eo nati fuerint, in potestate eius futuri sint neque testamentum rupturi. § 2. Item ignorandum non est eum, qui filium in potestate et nepotem ex eo aeque in potestate habebit, si nepoti tutorem dederit, ita recte dedisse videri, si nepos post mortem eius in patris sui potestatem recasurus non sit: quod evenit, si vivo testatore filius in potestate eius esse desierit (Cfr. Gai I, 146).

						
							
							Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D. 28, 6: …postumis plane possumus, nepotibus etiam possumus et deinceps, si qui non recasuri sunt in patris potestate. Sed si eos patres praecedant ita demum substitui eis potest, si heredes instituti sint vel exheredati: ita enim post legem Vellaeam succedendo non rumpunt testamentum: nam si principale ruptum sit testamentum, et pupillare evanuit.

						
					

				
			

			
				
					
					
				
				
					
							
							Ulpianus, lib. XXXVI ad Sab., fr. 10 § 2 D. 26, 2: Qui filium et ex eo nepotem habebat, si nepoti tutorem dederit, habet disceptationem, an aliquo casu inutilis sit datio: ut puta si proponas filium vivo patre decessisse et nepotem ex eo successisse vivo avo. Et fortius dicendum est tutelam quoque e lege Iunia Vellaea confirmatam: nam et Pomponius libro sexto decimo ex Sabino scripsit valere tutoris dationem. Cum enim confirmatum sit testamentum, consequenter tutoris quoque datio valebit in eo testamento scripta quod valet, id est ubi nepos vel heres institutus sit vel nominatim exheredatus sit.

						
							
					

				
			

			Come appare dal raffronto dei tre testi, la disciplina della datio tutoris e della sostituzione pupillare per i figli postumi e per i nipoti postumi (aquiliani, velleiani, quasi velleiani e giuliani) è perfettamente identica. I principii affermati per l’uno istituto valgono anche per l’altro. C’è proprio nei testi una coincidenza perfetta di idee e financo di espressioni.

			Dove l’identità ancora più ci colpisce è nella nomina del tutore e del sostituto al pupillo diseredato.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Modestinus, lib. VII differ., fr. 4 D. 26, 2: Pater heredi instituto filio vel exheredato tutorem dare potest…

						
							
							Modestinus, lib. II pandect., fr. 1 § 1 D. 28, 6: Substituere liberis tam heredibus institutis quam exheredatis possumus.

							Gaius II, 182: Non solum autem heredibus institutis impuberibus liberis ita substituere possumus… sed etiam exheredatis.

							Ulp. XXIII, 8: Etiam exheredatis filiis substituere parentibus licet.

						
					

				
			

			La sostituzione al diseredato costituisce certamente uno dei punti più illogici della sostituzione pupillare. Se fosse vera la concezione della sostituzione pupillare quale nomina di un erede dopo il pupillo – postquam pupillus heres extitit – la sostituzione al diseredato non potrebbe trovare spiegazione alcuna. Accostiamo la sostituzione pupillare alla tutela, concepiamola, anzi, quale un prolungamento della tutela, come il momento finale di essa: allora, la sostituzione pupillare al diseredato si capisce perfettamente. Se il paterfamilias può nominare un tutore al diseredato, può eo ipso, per la stessa ragione, nominargli un sostituto.

			Perché e come il paterfamilias può disporre dei beni del pupillo diseredato e di quelli aliunde sopravvenuti al pupillo istituito? Dire che ne possa disporre in virtù della patria potestas, non è dare una risposta completa. Perché, infatti, si potrebbe benissimo opporre che la morte del paterfamilias estingue tale potestas e che non si vede, perciò, il modo come tale potestas, che durante la vita dell’impubere non s’è in alcun modo manifestata, possa risorgere proprio al momento della morte dell’impubere. Affinché, perciò, la risposta fosse soddisfacente, bisognerebbe poter pensare quella potestas come continuatasi anche dopo la morte del paterfamilias. Sarebbe forse possibile trovare nelle fonti, ancora in epoca classica, tale continuazione della patria potestas, sia pure affievolita? Sì, essa si trova appunto nella tutela. Non importa che la tutela non abbia in realtà tutti i caratteri della patria potestas: a noi interessa solo affermare che essa rappresenta nell’epoca classica lo stato di cose esistente in origine. Noi possiamo ben dire, anche per diritto classico, che dalla morte del paterfamilias alla morte del pupillo c’è una potestas continuata: ed era questa potestas che giustificava realmente in origine, e giustifica idealmente nel diritto classico, l’acquisto dei beni del pupillo da parte dell’erede, prima, e del sostituto pupillare, dopo.

			Una conseguenza del comune fondamento della tutela e della sostituzione pupillare nella patria potestas è questa: che la madre, come non può, iure, nominare un tutore, così non può nominare un sostituto pupillare (fr. 2 D. 26, 3; fr. 4; fr. 26 pr. D. 26, 2; fr. 33 D. 28, 6).

			Altra conseguenza, nell’un campo e nell’altro, è la seguente: che l’emancipazione come, da un lato, rende impossibile al padre dell’emancipato di erigere per costui una tutela od una sostituzione pupillare, così, dall’altro lato, estingue la tutela e la sostituzione pupillare allorché abbia luogo dopo la loro erezione. Anche l’arrogazione del pupillo estingue tanto la tutela quanto la sostituzione pupillare.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Per la tutela possiamo argomentare a contrario dai testi in cui la patria potestas è richiamata come impreteribile presupposto della datio tutoris.

							Conferma in certo modo diretta ci dà anche

							Modestinus, lib. VI excusat., fr. 1 § 1 D. 26, 3 e Iustinianus, § 4 Inst. I, 22: sed pupilli et pupillae capitis deminutio licet minima sit, omnes tutelas tollit.

						
							
							Ulpianius, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D. 28, 6: …ceterum emancipatis non possumus (substituere).

							Papinianus, libro VI respons., fr. 41 § 2 D. 28, 6: Cum filio vel nepoti qui locum filii tenuit aut post testamentum coepit tenere, parens substituit, si quis ex his mortis quoque tempore non fuit in familia, substitutio pupillaris fit irrita.

						
					

				
			

			Le stesse considerazioni valgono nel caso di adozione del pupillo avvenuta dopo la confezione del testamento, o pel caso di arrogazione del pupillo avvenuta, causa cognita (Gai I, 102), dopo la morte del paterfamilias.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Per la tutela si comprende perfettamente che essa non può esistere dove esiste una vera patria potestas.

							Ulpianus, lib. XXXVII ad Sab., fr. 14 pr. D. 26, 1: Si adrogati sunt adhuc impuberes … tutores habere desinunt.

						
							
							Papinianus, libro XXIX quaest., fr. 40 D. 28, 6: Causa cognita impubes adrogatus decesserat, quemadmodum legitimis heredibus auctoritate principali prospicitur vinculo cautionis, ita, si forte substituit naturalis pater impuberi, succurendum erat substituto: nam et legitimis heredibus futuris non aliae quam utiles actiones praestari possunt.

						
					

				
			

			Dal testo di Papiniano noi possiamo a contrario argomentare che la arrogazione del pupillo estingue la sostituzione pupillare. Peraltro, come col rescritto di Antonino Pio furono mantenuti salvi, entro certi limiti, i diritti di successione degli antichi eredi legittimi dell’arrogato, così Papiniano invoca anche pel sostituto pupillare l’intervento del pretore e la concessione delle azioni utili.

			Così la datio tutoris come la sostituzione pupillare possono essere disposte per un periodo determinato della vita del pupillo.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Ulpianus, lib. XXXVII ad Sab., fr. 14 § 3 D. 26, 1: Sed et si ad tempus fuerit quis datus, tempore finito tutor esse desinit… § 5. Sed et si ad certam condicionem datus sit, aeque evenit ut desinat esse tutor existente condicione.

							Ulpianus, lib. XXIV ad Sab., fr. 8 § 2 D. 26, 2: Tutorem autem et a certo tempore dare et usque ad certum tempus licet et sub condicione ut usque ad condicionem.

						
							
							Paulus, lib. sing, de sec. tab., fr. 38 § 1 D. 28, 6: Ergo et ad breve tempus aetatis substituere potest, ut puta «si filius meus intra annum decimum decesserit, Titius ei heres esto». § 2. Itaque et si diversos substituat pro fine aetatis admittendum erit. Veluti «si intra decimum annum decesserit, Titius heres esto» cfr. fr. 21 e fr. 43 § 1 D. 28, 6 …(Paulus), respondi omne quidem spatium, quod est intra pubertatem, liberum esse patri ad substituendum filio, sed finis huius pubertas est.

						
					

				
			

			E, infine, sostituzione pupillare e tutela hanno un limite comune nella pubertas: appena il pupillo la raggiunge, esse ipso iure finiscono. Qualunque disposizione del paterfamilias che miri a superare questo limite è destinata a restare priva di efficacia.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Gai I, 196: Masculi autem cum puberes esse coeperint tutela liberantur.

							Ulp. XI, 28: Liberantur tutela masculi quidem pubertate.

						
							
							Papinianus, libro VI respons., fr. 7 D. 28, 6: Verbis civilibus substitutionem post quartum decimum annum aetatis frustra fieri convenit rell.

							Pomponius, libro II ad Sab., fr. 14 D. 28, 6: In pupillari substitutione licet longius tempus comprehensum fuerit, tamen finietur substitutio pubertate.

							Paulus, libro IX quaest., fr. 43 pr. § 1 D. 28, 6: …quemadmodum iure civili pubertate finitur pupillare testamentum … respondi omne quidem spatium, quod est intra pubertatem, liberum esse patri ad substituendum filio, sed finis huius pubertas est.

						
					

				
			

			Le analogie indicate sarebbero decisive per concludere circa l’identità, quanto alla loro struttura, fra tutela e sostituzione pupillare, se non ci si parasse innanzi una grave diversità tra i due istituti: quella, cioè, per cui, mentre le donne non possono mai essere tutrici (fr. 16 D. 26, 1), nessuna ragione impedisce loro di essere sostitute. Ma questa diversità noi possiamo superarla. Se è vero, infatti, che tutore ed erede erano in antico una sola persona, e se, perciò, in antico la donna non poteva essere erede – come non poté essere tutrice ancora in epoca storica – così sarà vero altresì che essa non poteva in quell’epoca essere neanche sostituta.

			E allora la nostra conclusione sarà sicura: la figura del sostituto pupillare e quella del tutore coincidono perfettamente. E poiché, dunque, vengono in tale maniera a coincidere tra loro integralmente le tre figure dell’erede, del tutore e del sostituto pupillare, noi possiamo queste tre figure fondere in una figura unica – quella dell’erede – e dire: l’erede ha la potestas sull’impubere e ne acquista in conseguenza i beni.

			Noi eravamo partiti da questo punto: che ci sembrava strano come l’atto di potestas del testatore, attuato con la sostituzione pupillare, rimanesse quiescente durante la vita del pupillo per prendere efficacia solo alla morte di lui. Se il titolo di erede, in cui tale potestas viene, diciamo così, concentrata, ha efficacia alla morte del pupillo, perché non esplica tale efficacia anche durante la vita di costui? Perché questo periodo di quiescenza che va dalla morte del testatore alla morte del pupillo? È esso un fenomeno originario o un fenomeno irregolare dovuto a contingenze prodottesi nel corso del tempo?

			Ormai noi possediamo la risposta per tutte coteste domande: rivolgiamo lo sguardo alla tutela: che cosa è mai essa se non proprio quella potestas che manca all’erede (sostituto pupillare), e che si esplica proprio durante quel periodo di quiescenza da noi indicato? Si direbbe tolta all’erede per essere assegnata al tutore. Perché la sostituzione pupillare avesse proprio un significato luminosamente logico, bisognerebbe: a) che la potestas del tutore venisse invece assegnata all’erede (sostituto pupillare); b) che tale potestas avesse carattere più potestativo di quel che essa presenta in epoca classica, fino a coincidere con una vera patria potestas. In tal caso avremmo che il pupillo alla morte del suo paterfamilias ricadrebbe sotto la potestà dell’erede, al quale, iure potestatis, andrebbero tutti gli acquisti del pupillo.

			Ebbene: chi ci impedisce di sommare tutela e sostituzione pupillare? Non abbiamo visto che tutore e sostituto pupillare hanno una identica figura giuridica? Poniamo allora il sostituto al posto del tutore ed ecco che otterremo quel che noi volevamo: che cioè la potestas contenuta nel titolo di erede non si esplichi soltanto alla morte del pupillo, ma immediatamente dopo la morte del paterfamilias. È così sparito quel periodo di quiescenza che ci sembrava giustamente un fenomeno irregolare. Per soddisfare intieramente le nostre esigenze logiche e costruttive noi avremmo bisogno di concepire la «vis ac potestas» della tutela quale una vera patria potestas. Ebbene, chi ci negherà che essa era appunto tale in antico? Ce lo dimostra il diritto classico medesimo, attraverso i numerosi indici rilevati quando trattammo della personalità giuridica dell’impubere.

			Sommiamo dunque tutela e sostituzione pupillare (cosa che le fonti ci permettono di fare) e consideriamo la tutela come se fosse una vera patria potestas (considerazione alla quale le fonti stesse ci conducono). Che cosa si ottiene? Ecco: poiché sostituto pupillare e tutore formano una figura sola e poiché a loro volta sostituto pupillare e tutore formano una sola figura con l’erede del paterfamilias, noi avremo in conclusione che l’erede del paterfamilias succede a costui nella patria potestas sugli impuberi, i beni dei quali, in conseguenza, egli acquista iure potestatis.

			§ 13. – Rifacciamo il cammino percorso e torniamo a rimirare la nostra isola in mezzo alla distesa delle acque. Ci eravamo domandati: rappresenta essa l’avanzo di un continente scomparso? Cioè: la sostituzione pupillare così illogicamente costruita è forse un istituto arcaico, che, se ben si inquadrava in un sistema ereditario scomparso, malamente, invece, si coordina agli istituti del nuovo sistema? Tentiamo di trovare la risposta, ci siamo detti, attraverso l’analisi della struttura dell’istituto. La struttura di un istituto porta sempre in sé le vestigia ed i segreti della sua storia più antica59.

			E così iniziammo la ricerca. Guardata esternamente la sostituzione pupillare ci mostrava due lampanti illogicità: a) che il sostituto pupillare divenisse erede del padre dopo che lo era divenuto il pupillo; b) che il sostituto pupillare divenisse erede del pupillo.

			Possibile che coteste illogicità fossero antiche? No, senza dubbio. Per eliminarle sarebbe stato necessario provare a) che il pupillo non diventava erede del padre, b) che i beni del pupillo andavano al sostituto come se fossero stati una porzione della eredità paterna e, quindi, in forza del solo titolo di erede del paterfamilias. Orbene, queste due prove ci sono state fornite dall’esame della struttura dell’istituto, la cui vera essenza ci è apparsa costituita da un solo rapporto di successione: quello fra sostituto pupillare e paterfamilias. E tuttavia la eliminazione da noi desiderata non poté essere completa: il rapporto giuridico essenziale della sostituzione pupillare non esauriva da sé solo tutti i fenomeni che nella sostituzione avevano luogo: i due rapporti anomali di successione erano ancora postulati e tornavano, quindi, ancora ad innestarsi, sia pur illogicamente, al rapporto principale. Dove era la causa della loro origine? Nella posizione giuridica dell’impubere sui iuris. Quantunque in maniera irregolare e precaria, tuttavia una certa personalità giuridica nel diritto classico l’impubere l’aveva: e a causa di tale personalità ecco allora necessariamente apparire i due rapporti anomali di successione: 1) quello fra pupillo e paterfamilias, 2) e quello fra sostituto pupillare e pupillo.

			La radice di tutte le incongruenze è, dunque, tale personalità. Se essa non ci fosse, allora la sostituzione pupillare consisterebbe unicamente in un rapporto di successione al paterfamilias e non si innesterebbero a tale rapporto gli altri due rapporti anomali.

			Ora, eliminare la personalità giuridica autonoma dell’impubere significa considerare l’impubere quale alieni iuris sottoposto a potestas. È possibile ammettere tale concezione senza cadere nell’arbitrio e nella mera congettura? Tiriamo la risposta dal confronto fra la posizione stessa dell’impubere sui iuris e quella di un alieni iuris. La posizione giuridica di un alieni iuris è caratterizzata: a) dalla potestas cui l’alieni iuris è soggetto e dalle conseguenze salienti di tale potestas, consistenti: b) nella incapacità dell’alieni iuris di essere centro di un patrimonio proprio, c) nella incapacità di fare testamento.

			La posizione giuridica dell’impubere sui iuris ha forse punti fondamentali di contatto con la posizione descritta dell’alieni iuris?

			Sì, e sono: a) la potestas, cui pure l’impubere sui iuris è soggetto; b) la incapacità dell’impubere sui iuris di fare testamento. I punti di divergenza sono: a) nel carattere affievolito della potestas cui è soggetto l’impubere sui iuris e b) nella conseguente possibilità, per lui, di essere centro di un patrimonio proprio.

			E, tuttavia, a considerare le cose con occhio più acuto, tali divergenze non sono poi irriducibili. Intanto gli impuberi sui iuris non possono in nessun modo disporre del loro patrimonio: né in vita, non avendone la gestione che spetta al tutore (Ulp. XI, 25), né in morte, non avendo la testamenti factio attiva. Quindi, da questa posizione a quella dell’alieni iuris la distanza non è davvero incolmabile. Quanto poi ai caratteri affievoliti della potestas tutelare, tutto concorre a provare che questo affievolimento è fenomeno recente e che in antico la tutela doveva coincidere con la patria potestas.

			Bene: eliminiamo la personalità giuridica autonoma dell’impubere sui iuris. Cosa avremo? Che il pupillo alla morte del paterfamilias cade sotto la patria potestas del tutore, al quale, perciò, andranno iure potestatis i beni che al pupillo potranno sopravvenire durante la sua vita. O come, dunque, sarà concepibile ora che tali beni, alla morte del pupillo, vadano al sostituto pupillare? Sembra che abbiamo eliminato una fonte di contraddizioni per cedere il posto ad una fonte di contraddizioni più gravi ancora. Perché ciò non si verificasse sarebbe necessario che tutore fosse lo stesso sostituto pupillare. Sarebbe possibile questo? Guardiamo le due figure: hanno una identità strutturale perfetta. Ma allora noi possiamo concepirle idealmente come una figura sola e possiamo per questa via eliminare ogni nuova causa di errori.

			In conclusione, allora, noi abbiamo ricomposto, con gli elementi che il diritto classico ci fornisce, i tratti di un sistema ereditario antico, in cui l’erede del paterfamilias esercitava la patria potestas sul pupillo impubere, del quale, perciò, acquistava i beni.

			Questi momenti esistono ancora nel diritto classico. Infatti: a) il sostituto pupillare è sempre ed anzitutto erede del paterfamilias, b) acquista i beni del pupillo (alla morte di costui), c) e, messo al posto del tutore, esercita sull’impubere la potestas tutelare, la quale in antico era nient’altro che la patria potestas.

			Ma è chiaro, allora, che in antico quel fenomeno che più tardi venne chiamato col nome di sostituzione pupillare, era nient’altro che un momento necessario del rapporto giuridico di successione.

			§ 14. – A chiusura di questa nostra ricostruzione noi dobbiamo domandarci: come avvenne e quando avvenne che la sostituzione pupillare assunse una figura sua propria? Quando, cioè, da momento necessario del rapporto giuridico di successione, essa si trasformò in un istituto che poteva esserci e non esserci in una successione ereditaria?

			La risposta discende oggettivamente dalla ricostruzione da noi innanzi compiuta. Quando la potestas si staccò dal titolo di erede per trasformarsi in tutela, allora, contemporaneamente alla tutela, sorse la sostituzione pupillare.

			Prima, l’erede del paterfamilias acquistava i beni del pupillo iure potestatis: staccatasi la potestas dal titolo di erede, egli non può acquistarli che iure substitutionis, ed alla morte dell’impubere.

			Dunque, la sostituzione pupillare, nella forma giuridica assunta in epoca storica, ha un’origine comune con la tutela: quando nasce quest’ultima, nasce, e contemporaneamente, la prima.

			Ma questa separazione tra tutela ed hereditas ha le sue ripercussioni sulla costruzione della sostituzione pupillare. L’essenza di questo istituto è ancora quella antica: il rapporto di successione dell’erede (sostituto pupillare) al paterfamilias. Ma questo rapporto non è più sufficiente a spiegare da sé solo tutti i fenomeni che la sostituzione viene a ricomprendere. L’affievolimento della patria potestas nella tutela ha determinato la nascita di una personalità giuridica propria nell’impubere; e questa personalità determina la nascita di due rapporti successori: a) quello del pupillo al paterfamilias; b) quello del sostituto pupillare al pupillo.

			Così, sull’antico tronco si innestano questi due eterogenei rami; e da questo innesto sorge e si mantiene, in tutto il diritto romano, quella figura giuridica bizzarra che ha tanto lungamente torturato l’analisi degli studiosi: la sostituzione pupillare.

			II 
Appendice esegetica

			§ 1. – Una conclusione è risultata indubbia dalla indagine precedente: ed è che il domma dell’una hereditas costituiva nel diritto classico il principio fondamentale della sostituzione pupillare.

			Ci furono a questo proposito dissensi tra i giureconsulti classici? Una risposta nettamente negativa non può essere data: ma io opino che quel dissenso tra Marcello, Ulpiano e Papiniano, dall’un lato, e Giuliano, dall’altro, che il Costa60 credette di notare nelle fonti, è, a mio avviso, nient’altro che un dissenso tra la concezione giustinianea, e quella classica. I testi in cui tale dissenso è manifestato sono senza dubbio alcuno interpolati61.

			Certo, Marcello annotò, nei punti che le fonti ci indicano, la dottrina di Giuliano: ma tali annotazioni avevano soltanto natura di distinzioni: il giurista intendeva, anziché contraddire, spiegare ed ampliare il pensiero di Giuliano. I compilatori, invece, modificano le annotazioni di Marcello62 e se ne servono quale mezzo per introdurre nei testi quelle soluzioni che ad essi parevano più conformi ad equità.

			Per capire bene quale dovesse essere l’atteggiamento dei compilatori dinnanzi ai testi classici della sostituzione pupillare, noi dobbiamo anzitutto vedere quale fosse la concezione giustinianea. Tale concezione noi possiamo così riassumere: la eredità pupillare è veramente una eredità avente una sua propria autonomia, distinta concettualmente da quella paterna.

			Il domma dell’una hereditas, che costituiva l’essenza dell’istituto nel diritto classico, non può più trovar posto nel diritto giustinianeo, nel quale il pupillo impubere sui iuris ha una personalità giuridica propria ben netta.

			Eppure tra la concezione classica e quella giustinianea viene gettato un ponte, che quasi offusca i caratteri distintivi delle due concezioni e fa apparire la concezione giustinianea come conforme a quella classica. Questo ponte è costituito dal principio giustinianeo onde il iudicium di un testatore non può essere in parte accettato ed in parte repudiato, ma deve essere o accettato o repudiato integralmente.

			Ora, poiché la sostituzione pupillare viene eretta dal paterfamilias, e costituisce, quindi, un momento del suo iudicium (testamento), è evidente che il sostituto pupillare non possa accettare la eredità paterna e rifiutare quella pupillare e viceversa: egli deve accettarle o repudiarle ambedue per intiero.

			Orbene, cotesto principio giustinianeo ha una simiglianza esterna con il principio classico dell’una hereditas; è appunto in virtù di tale simiglianza che i compilatori lasciarono inalterati alcuni testi in cui il principio classico è affermato ed applicato. Ma l’intrinseco valore dei due principii è radicalmente diverso: ed è proprio tale diversità, che induce, coerentemente, i compilatori ad alterare alcune soluzioni conformi al principio classico ma non a quello giustinianeo.

			Bisogna allora ben guardarci dal credere sic et simpliciter passato nella concezione giustinianea il domma dell’una hereditas63; credenza cui potrebbe trarre la nota

			c. 20 C. de iure delib. 6, 30 (Imp. Iustinianus A. Iohanni): Quidam elogio condito heredem scripsit in certas uncias et post certa verba testamenti eundem in alias uncias vel tantas vel quantascumque et tertio vel in aliam partem hereditatis vel quendam unciarum modum, ille autem unam institutionem vel duas admittens unam vel duas vel quantascumque respuendas esse censuit: quaerebatur apud veteres, si hoc ei facere permittitur. § 1. Similiquae modo dubitabatur, si impuberem quis filium suum heredem ex parte instituit et quendam extraneum in aliam partem, quem pupillariter substituit, et postquam testator decessit, pupillus quidem patri heres extitit, extraneus autem hereditatem adiit, et postea adhuc in prima aetate pupillus constitutus ab hac luce subtractus est et pupillaris substitutio locum sibi vindicabit: cumque substitutus eandem partem admittere noluit, quaesitum est, si potest iam heres ex principali testamento factus pupillarem substitutionem repudiare. § 2. Utramque igitur dubitationem simul decidendam esse censemus: placuit etenim nobis sive in institutionibus sive in pupillari substitutione, ut vel omnia admittantur vel omnia repudientur et necessitas imponatur heredi particulari facto vel aliam aut alias partes hereditatis admittere vel etiam substitutionem pupillarem.

			Le espressioni di tale costituzione sono da interpretare nel senso da noi indicato: che cioè il iudicium testatoris va accettato o rifiutato integralmente. E se i compilatori non alterarono il fr. 10 §§ 2-3 D. 28, 6 di Ulpiano, dove è detto che il sostituto non può separare le due eredità, ciò è avvenuto perché il pensiero di Ulpiano coincideva, sia pure soltanto esternamente, col loro pensiero.

			§ 2. – Ma se vogliamo conoscere la vera portata della concezione giustinianea, noi dobbiamo vederla in atto nelle sue applicazioni. Se essa fosse stata conforme a quella classica, avrebbe dovuto ammettere, come i classici ammettevano, che il ius abstinendi esercitato dal pupillo non poteva giovare al sostituto. Orbene, tale soluzione doveva, invece, apparire ai compilatori manifestamente iniqua. Va bene, che a tenore del principio sancito nella c. 20 citata le due eredità non possono essere separate: ma quando il pupillo si sia astenuto dalla eredità paterna, questa separazione si è in fatto operata, cosicché, quando la sostituzione pupillare ha luogo, il sostituto non acquista che una sola eredità. Quale ragione, allora, poteva giustificare agli occhi dei compilatori la ricomposizione delle due eredità? Non certo il domma dell’una hereditas che era nel diritto classico la causa profonda di quella ricomposizione. Si comprende allora che i compilatori dovevano interpolare i testi classici in cui era posto il problema del ius abstinendi64.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Iavolenus, lib. I epist., fr. 28 D. 42, 5: Paterfamilias impuberi filio, si ante pubertatem decessisset, substituit heredem: is filius paterna hereditate se abstinuit… quaero… an in substitutum creditoribus patris danda sit actio… respondit: …cum substitutus filio hereditatem adiit [, postquam pupillus se paternae miscuerit hereditati], tune hereditas patris et filii una est… quo casu efficietur, ut creditoribus in eum actio dari debeat rell.

							Papinianus, lib. III quaest., fr. 12 D. 28, 6: Si filius, qui patri ac postea fratri ex secundis tabulis heres extitit, hereditatem patris recuset, fraternam autem retinere malit, audiri debet: iustius enim praetorem facturum existimo, si fratri separationem bonorum patris concesserit [etenim ius dicenti propositum est liberos oneribus hereditariis non sponte susceptis liberare, non invitos ab hereditate removere.] praesertim quod remotis tabulis secundis legitimam haberet fratris hereditatem. Itaque legata dumtaxat ex secundis tabulis praestari debent habita ratione facultatium in Falcidia non patris, ut alias solet, sed impuberis.

						
							
							Ulpianus, lib. IV disput., fr. 42 pr. D. 29, 2: Iulianus libro vigesimo sexto digestorum scripsit, si pupillus paterna hereditate se abstinuisset, deinde ei aliquis heres extitisset, non esse eum compellendum creditoribus paternis respondere, nisi substitutus ei fuit: [inclinat enim in hoc, ut putet substitutum etiam patris onera subiturum.] quae sententia a Marcello [recte] notata est: [impugnat enim utililatem pupilli, qui ipse saltem potest habere successorem (!): metu enim onerum patris timidius quis etiam impuberis hereditatem adibit.] alioquin, inquit, et si frater fuit, omissa causa testamenti ab intestato possidebit hereditatem [et quidem impune: nec enim videtur voluisse fraudare edictum, qui sibi prospici, ne oneribus patris pupilli hereditas implicaretur.] sed quod in fratre scripsit, credo ita intellegendum, si non impuberis frater fuit, sed testatoris: ceterum utique si frater a patre fratri substitutus impuberi sit, sine dubio necessarius heres existet.

						
					

				
			

			Consideriamo i tre testi riportati, tenendo presente che il testo di Giavoleno e quello di Ulpiano sono i soli due testi delle nostre fonti in cui è posto il problema del ius abstinendi in relazione ad una sostituzione pupillare.

			Noi abbiamo già esaminato il testo di Giavoleno (ved. pp. 283 sgg.). In esso il giurista, riportando il pensiero di Giuliano, dice, in conclusione, così: che l’abstentio del pupillo non può più giovare al sostituto pupillare perché «cum substitutus filio hereditatem adiit, tunc hereditas patris et filii una est». Adendo ex substitutione il sostituto adisce la medesima eredità paterna. Nulla importa che di beni paterni non ce ne sia alcuno nell’attuale patrimonio ereditario: perché, in fondo, questo stesso attuale patrimonio non è che una accessione ed un prolungamento di quello originario.

			Ora, questa soluzione classica noi l’abbiamo potuta rilevare nel testo a patto di espungere l’inciso [postquam pupillus se paternae miscuerit hereditati]. Questo inciso, infatti, viene proprio a capovolgere la soluzione classica. La quale ha per presupposto l’abstentio del pupillo; tutto il ragionamento di Giuliano è appunto basato sopra tale presupposto. L’inciso, invece, pone al posto dell’abstentio la immixtio del pupillo. Ma se accettassimo questo cambiamento, tutto il testo andrebbe interpretato in una maniera radicalmente diversa: e cioè, se il pupillo si immischiò nel patrimonio paterno, il sostituto sarà tenuto a pagare i debiti paterni; se, al contrario, non si immischiò il sostituto non sarà tenuto a tale pagamento. Questa soluzione è appunto quella giustinianea. L’inciso, allora, non è una innocua glossa, come il Fabro65 ed il Costa66 hanno ritenuto: esso è una vera interpolazione che capovolge il senso del frammento rendendolo conforme alla concezione giustinianea67.

			Passiamo ora al testo parallelo di Ulpiano: anche Ulpiano, come Giavoleno, riporta il pensiero di Giuliano. Il testo di Ulpiano è anzi, in un certo senso, più completo, perché pone in rilievo la differenza di posizione tra un erede comune del pupillo ed il sostituto pupillare: solo il secondo e non mai il primo è tenuto a rispondere dei debiti paterni68 quando il pupillo si sia astenuto. La ragione di ciò è evidente: il primo, quale erede del pupillo, subentra soltanto nei debiti che il pupillo doveva soddisfare; non, dunque, in quelli paterni dai quali l’abstentio aveva liberato il pupillo. Il secondo, invece, quale erede del padre, subentra, malgrado l’abstentio del pupillo, nei debiti del padre.

			Potevano i compilatori lasciare inalterata questa decisione? No, certamente: come essi avevano interpolato il fr. 28 di Giavoleno, così dovevano ora interpolare questo di Ulpiano.

			Quale la via da seguire per tale interpolazione? Nel testo di Giavoleno essi si erano dovuti accontentare di inserire quasi di soppiatto, proprio nel pieno del ragionamento, quella frase che noi abbiamo eliminata. Quel metodo non era certo felice, ma non ce ne era, in quel caso, altro più adatto. Nel testo di Ulpiano, invece, c’è una nota di Marcello che renderà loro possibile di interpolarlo con più raziocinio. In che maniera? Basterà far dire a Ulpiano che la sentenza di Giuliano fu recte rifiutata (notata) da Marcello, e basterà far seguire alla menzione di questo rifiuto un breve ma sostanzioso commento:

			Impugnat enim utilitatem pupilli, qui ipse saltem potest habere successorem (!): metu enim onerum patris timidius quis etiam impuberis hereditatem adibit.

			Lo scopo della interpolazione è così raggiunto: la sentenza di Giuliano non va accettata: se il pupillo si astenne dall’eredità paterna, il sostituto non sarà tenuto a pagare i debiti del padre. Ecco allora qui riaffermato, ed in maniera ben netta, il principio già affermato, in maniera infelice, nel testo di Giavoleno. Già questa coincidenza non dovrebbe farci dubitare della interpolazione segnalata. Ma oltre questo argomento ve ne sono altri due che giustificano la nostra tesi: 1) uno, ricavato dalla struttura della sostituzione pupillare, per cui l’obbligo del sostituto di soddisfare i debiti paterni è fondato sul domma dell’una hereditas, che è il domma fondamentale della sostituzione pupillare classica; 2) l’altro ricavato dall’esame formale dell’inciso espunto. Davvero Marcello poteva chiamare successor l’erede? Questo nome schiettamente bizantino è proprio la testimonianza oggettiva dell’origine insitizia dell’inciso. E poi si notino, oltre al costrutto, tutte le parole usate in questo inciso: metu enim onerum patris timidius etc.69.

			In conclusione, la frase «impugnat – adibit» non è di Marcello, e non è di Ulpiano l’avverbio «recte». Ma la nota di Marcello nel testo c’era senza dubbio: quale ne era il contenuto? La risposta possiamo trarla considerando la seconda parte non alterata di tale nota. In questa seconda parte della sua nota Marcello si prospetta l’ipotesi che il sostituto sia un fratello dell’impubere, suus heres egli pure del paterfamilias.

			Consideriamo la posizione di questo sostituto: egli è come prigioniero in una rete di effetti giuridici necessari. In quanto suus, egli, infatti, è erede necessario del padre e, nel senso da noi in precedenza70 indicato, anche erede necessario del pupillo. Ma la sua posizione appare ancora più iniqua quando si pensi che, se non ci fosse stata la sostituzione pupillare, egli sarebbe stato erede ab intestato del pupillo. Ora, non solo egli non può diventare erede ab intestato del fratello, ma non può, per giunta, acquistare ex substitutione l’eredità di costui, senza necessariamente sobbarcarsi agli oneri della eredità paterna. Per un estraneo la posizione non è per nulla iniqua: costui, intanto, è libero di adire o di non adire la eredità. E per costui l’acquisto del patrimonio pupillare è, inoltre, un beneficio sul quale egli non avrebbe potuto far assegnamento per nessun altro titolo all’infuori di quello della sostituzione. Poco male, allora, se in tal caso l’acquisto di tale patrimonio è condizionato dal pagamento dei debiti paterni. Ma pel fratello sostituto la condizione è davvero iniqua. Nulla di strano, dunque, che il pretore abbia preso in considerazione, nello stesso diritto classico, il caso in parola. L’intervento del pretore e la concessione da parte sua della separatio bonorum non intaccava per nulla, in linea di principio, il congegno della sostituzione pupillare. Il pretore non faceva, infatti, che eliminare caso per caso una situazione palesemente iniqua: ma tale suo intervento non escludeva (anzi lo postulava) il principio di ius civile che il sostituto pupillare dovesse rispondere dei debiti paterni malgrado l’abstentio antecedente del pupillo. In questo senso va interpretata la seconda parte della nota di Marcello e l’analoga fattispecie contenuta nel testo di Papiniano (fr. 12 D. 28, 6) da noi riportato a fianco del testo in esame. Come appare dal testo di Papiniano, la ragione più forte (praesertim) che induceva il pretore a concedere la separazione dei beni pupillari da quelli paterni era il fatto che il sostituto «remotis tabulis secundis legitimam haberet fratris hereditatem»71.

			La via, invece, dell’omissa causa testamenti, indicata da Marcello al fratello sostituto per liberarlo dagli oneri paterni, è evidentemente errata: come può costui, erede necessario, lasciare deserto il testamento e possedere ab intestato l’eredità dell’impubere? Questo errore di Marcello viene notato da Ulpiano, il quale, però, lascia intendere, con la sostituzione che propone, di non avere capito nulla del vero significato della nota di Marcello. Peraltro, è lecito il dubbio che tutto il periodo «sed quod – existet» sia dovuto ad una glossa marginale inserita col tempo nel testo.

			Concludendo, noi possiamo dire che Marcello, quanto alla applicazione della dottrina giulianea dell’una hereditas, distingueva tra il caso in cui sostituto fosse un estraneo e quello in cui fosse un fratello dell’impubere. E per quest’ultimo caso egli, senza per questo volere teoricamente intaccare quella dottrina, annotava come fosse possibile al sostituto di ricorrere al pretore per fare eliminare l’iniquità palese della situazione. L’ammissione di tale caso non è, dunque, teoricamente, un indice di deformazione, nello stesso diritto classico, di quella concezione dell’una hereditas che costituisce l’essenza della sostituzione pupillare.

			Come si comporteranno i compilatori dinanzi a tali eccezioni? La risposta è chiara: essi lo convertiranno in regola generale. Ed è quello che fecero con la interpolazione del frammento esaminato di Ulpiano.

			Credo interpolati, ma per motivi solo formali, l’inciso «inclinat – subiturum» nel fr. 42 pr. D. 29, 2 perché mi pare sia stato inserito per porre in viva luce la dottrina giulianea al fine di meglio combatterla; e l’inciso «etenim – removere» nel fr. 12 D. 28, 6 perché mi sembra ridondante72, tanto più che la frase seguente «praesertim – hereditatem» per via del verbo alla terza pers. singolare, richiederebbe che fosse collocata subito dopo la frase «si fratri separationem bonorum patris concesserit».

			§ 3. – Passiamo ora ad esaminare altri testi profondamente alterati73.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Ulpianus, lib. IV disputat., fr. 40 D. 29, 2: Quaesitum est, an [, licet quis paternae hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris voluntatem habeat vel faciat, an] creditoribus paternis cogatur respondere: [ut puta si impuberi fuerit substitutus,] in qua specie Iulianus libro vicesimo sexto digestorum scripsit incidere eum in edictum [, si se immiscuerit impuberis hereditati: nam qui iudicium parentis oppugnaverit, non debet ex eadem hereditate quicquam consequi], sed Marcellus eleganter distinguit multum interesse, utrum ex asse fuerit institutus in patris testamento an ex parte, ut, si ex parte potuerit sine metu remota patris successione impuberis hereditatem amplecti.

						
							
							Iulianus, lib. X digest., fr. 28 (27) § 2 D. 36, 1: [Qui suspectam sibi hereditatem dicit, nullum commodum ex testamento consequetur, quod habiturus non esset, si heres institutus non fuisset aut non adisset]. <…>. et ideo si pupillo substitutus fuerit itaque «quisquis mihi heres erit, idem filio meo heres esto», hereditatem quae ex substitutione ad eum pervenerit, restituere cogendus erit, si vero detracto hoc articulo «quisquis mihi heres erit» substitutus ita fuerit: «Titius filio meo heres esto», tum, si solus patri heres extiterit, nihilo minus cogendus erit hereditatem pupilli restituere, si vero coheredem habuerit, retinebit pupilli hereditatem, quia potuit coherede adeunte, quamvis ipse patris omisisset hereditatem, ex substitutione adire.

						
					

				
			

			Che il testo di Ulpiano sia interpolato, e largamente, lo provano i due an che i compilatori vi lasciarono come testimoni della loro rapina. Quale la fattispecie? Ecco: a leggere il testo così come esso è attualmente redatto, sembrerebbe trattarsi di un sostituto il quale avesse repudiato la eredità paterna e avesse, invece, accettato quella pupillare. Come si sa tale separazione non poteva essere consentita: onde il sostituto veniva considerato come se avesse adito entrambe le eredità, o meglio egli era trattato alla stregua di uno che, omissa causa testamenti ex institutione, avesse adita l’eredità ex substitutione. Contro costui poteva essere invocata l’applicazione dell’editto «si quis omissa causa testamenti etc.». Orbene, ci contenteremmo noi di siffatta ricostruzione della fattispecie? Essa è troppo semplice per poter giustificare tutto quel contorcimento di frasi che i compilatori hanno messo in testa al frammento. E poi notiamo quel «nihil attingat»: nella fattispecie prospettata, invece, il sostituto acquista, attraverso il pupillo, il patrimonio paterno. Bisognerebbe supporre, casomai, che il pupillo si fosse egli pure astenuto. Ma allora sarebbe stato impossibile, almeno per i compilatori, costringere il sostituto a pagare i debiti paterni (fr. 28 D. 42, 5; fr. 42 pr. D. 29, 2): dobbiamo, dunque, scartare tale circostanza. Ora, la fattispecie deve essere tale che il sostituto paternae hereditatis nihil attingat e tuttavia aliquid propter patris voluntatem habeat vel capiat. Quale fattispecie potrebbe mai soddisfare tali requisiti se non quella in cui il pupillo fosse stato diseredato? Solo in tal caso il sostituto che si astiene dalla eredità paterna nihil attingit paternae hereditatis e tuttavia, con l’adire l’eredità del pupillo, ex substitutione acquista il patrimonio pupillare e così aliquid propter patris voluntatem habet vel capit.

			La prova irrefutabile di tale fattispecie si ha nel frammento stesso, nella nota di Marcello. Marcello distingue tra il caso che il sostituto sia istituito ex asse e quello in cui sia istituito ex parte. Lasciamo da parte per ora gli effetti della distinzione e consideriamo la distinzione in sé. Che significa che il sostituto sia istituito ex asse? Naturalmente ciò significa che il pupillo è stato diseredato74.

			Una prova altrettanto sicura della veridicità della nostra ipotesi si trae dal raffronto del nostro testo col fr. 28 § 2 D. 36, 1 di Giuliano. In tale testo sono presenti le medesime distinzioni che nel nostro testo Ulpiano attribuisce a Marcello, e la fattispecie in esso considerata è relativa, come vedremo, appunto ad un pupillo diseredato. Un’altra prova ancora possiamo trarla dal fatto che nel libro XXVI dei suoi Digesti Giuliano trattava specialmente del pupillo diseredato, come appare dal fr. 41 D. 29, 2 che i compilatori, non certo senza ragione, collocarono dopo il fr. 40 D. 29, 2 in esame. Comunque, la prova invincibile è proprio quella che il testo medesimo ci offre.

			Ma dato anche per certo che ivi si trattasse di un pupillo diseredato, noi non abbiamo ancora tutti gli elementi della originaria fattispecie. Il sostituto era nel caso nostro un estraneo qualsiasi? No, e ciò sia perché il testo parla sempre di paterna hereditas, patris voluntatem, iudicium parentis lasciando così argomentare che si trattasse di un filius, sia perché, per ammettere che la sostituzione non si sia annullata, malgrado il ripudio dell’erede istituito, bisogna pensare che il testamento era stato iure civili mantenuto in vita perché l’erede rinunziante era un heres necessarius75. Una prova di questa nostra seconda tesi è data dal frammento stesso e dagli stessi compilatori: i quali, anziché dire che il sostituto adisce l’eredità del pupillo, dicono – in omaggio ad una loro propria concezione76 – che il sostituto si immischia nell’eredità del pupillo. Orbene: sono i compilatori che, non ammettendo più l’acquisto necessario dei sui, richiedono da costoro un atto che equivalga alla adizione: tale atto è appunto la immixtio.

			La fattispecie, dunque, cui Giuliano aveva riguardo, e che era originariamente prospettata nel nostro testo, era la seguente: un paterfamilias ha due figli in potestà; ne istituisce uno e disereda l’altro. Al diseredato (impubere) sostituisce pupillariter il figlio istituito. Costui, però, si astiene dalla eredità paterna (nihil attingit paternae hereditatis, come dicono i compilatori). Malgrado l’astensione, il testamento è valido iure civili e con esso è pure valida la sostituzione. Muore il pupillo ante pubertatem: il fratello ne diventa ipso iure erede ex substitutione (heres necessarius). Problema: sarà egli tenuto ora a pagare i debiti paterni? Quaesitum est an creditoribus paternis cogatur respondere. La risposta di Giuliano non sarà difficile a supporsi: poiché con la sostituzione, sia pure con la sostituzione al diseredato, è sempre il rapporto di successione al paterfamilias che viene ad attuarsi – considerato, poi, che nella ipotesi il sostituto è erede necessario del padre – il sostituto, malgrado la sua precedente astensione, sarà tenuto a rispondere dei debiti paterni. Naturalmente, poteva qui il sostituto, come abbiamo visto nei fr. 12 D. 28, 6 e 42 pr. D. 29, 2 adire il pretore per sottrarsi agli effetti che necessariamente discendevano dal congegno della sostituzione.

			Ma perché i compilatori non potevano accettare, e dovevano anzi così profondamente modificare la fattispecie giulianea? Per questo motivo: che essi ritenevano un assurdo che il sostituto del diseredato potesse essere tenuto a pagare i debiti paterni. Bisognava allora fare sparire dalla fattispecie il presupposto della diseredazione.

			Caratteristiche sono le espressioni che Giustiniano usa in ordine alla sostituzione del pupillo diseredato.

			c. 24 C. de legatis 6, 37 [Imp. Iustinianus A. Iohanni pp.): Cum quidam suum filium familias impuberem exheredatum fecit aliis heredibus scriptis, eidem autem pupillo alium substitutum reliquit, maximam scilicet ostendens ad filium suum adfectionem, cui nihil quidem emolumenti reliquit, sed post exheredationis iniuriam etiam substitutionem ei addidit et a substituto legatum reliquit, quaerebatur, si huiusmodi legatum vel fideicommissum potest valere… Cum igitur antiquitas quidem haec diverse tractare maluit, nobis autem huiusmodi iurgia supervacua esse videntur, sancimus nullo legato nullo fideicommisso huiusmodi substitutum qui exheredato pupillo datus est praegravari rell.

			Si noti la frase ironica maximam – adfectionem: il pensiero dell’imperatore può bene tradursi così: non solo il danno subisce il pupillo (la diseredazione), ma anche la beffa (la sostituzione). Come appare da questa costituzione, il sostituto pupillare del diseredato, senza eccezione alcuna, non può essere gravato di oneri che derivino da imposizioni del testatore o che abbiano comunque riferimento alla eredità di lui.

			Torniamo ora alla fattispecie di Giuliano nel testo che stavamo esaminando: si comprende perfettamente come i compilatori non potessero ammettere che il sostituto, il quale nulla aveva ottenuto del patrimonio paterno, potesse ora, verificandosi la sostituzione al diseredato, essere tenuto al pagamento dei debiti paterni (rispetto ai quali valgono, naturalmente, le stesse disposizioni che Giustiniano sancisce per i legati ed i fidecommessi). Cosa fare davanti a simile fattispecie? Come modificarla? Come tradurla in linguaggio diverso? In fatto c’è, dicono i compilatori, che a) il sostituto si astiene dall’eredità paterna e di essa, perciò, nihil attingit, b) che, tuttavia, egli ottiene ex substitutione la eredità del diseredato, e ciò, evidentemente, sempre propter voluntatem patris, c) che, infine, egli viene costretto a pagare i debiti paterni. Orbene, non si potrebbero mantenere questi elementi, cambiando la fattispecie? Anzi, non si potrebbe dal complesso trarre una regola che calzasse a pennello con la dottrina giustinianea? È questo il partito che i compilatori, con coerenza, scelgono: ed esso, infatti, viene perfettamente attuato con le interpolazioni da noi segnalate nel fr. in esame. Con tali interpolazioni, i compilatori eliminano, da un lato, la incongruenza che il testo a loro avviso conteneva, e costruiscono, dall’altro, una regola generale che si adatta in tutto ai principii che ispirano la nota costituzione giustinianea (c. 20 C. 6, 30).

			Nel formulare, allora, la regola generale i compilatori lasceranno la menzione di filius riferita al sostituto? No; perché essi sanno (fr. 12 D. 28, 6; fr. 42 D. 29, 2) che alcune volte il pretore concede ai figli la separazione dei due patrimonii. E allora essi se la caveranno con un quis generico. Diranno, perciò, licet quis paternae hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris voluntatem habeat vel capiat, … (quia) iudicium patris oppugnaverit, non debet ex eadem hereditate quicquam consequi. Non c’è in queste parole quasi l’eco di queste altre: sancimus … ut vel omnia admittantur, vel omnia repudientur (c. 20 C. 6, 30)?

			A nostro avviso, il testo originario doveva suonare così:

			Quaesitum est an [licet ― ― an] <filius qui se paterna hereditate abstinuit et exheredati fratris ex substitutione hereditatem optinuit> creditoribus paternis cogatur respondere [ut puta si impuberi fuerit substitutus]. In qua specie Iulianus libro vicesimo sexto digestorum scripsit incidere eum in edictum [si ― ― consequi].

			La nostra ricostruzione «filius qui se paterna hereditate etc.» non è arbitraria, ma la traiamo dallo stesso 26° libro dei Digesti di Giuliano (fr. 41 D. 29, 2).

			Passiamo ora alla annotazione di Marcello: anzitutto è da dire che non si tratta nel caso nostro di una nota vera e propria, ma di un richiamo che Ulpiano fa ad una nota che Marcello avrebbe qui fatto a Giuliano. Orbene, tale richiamo è qui fuori luogo, perché la distinzione di Marcello va bene solo per il caso in cui il sostituto al pupillo diseredato sia un estraneo, e non pel caso che egli sia un heres necessarius.

			Si potrebbe dire: bene, il richiamo della distinzione di Marcello è indice che nel testo giulianeo si trattava proprio di un sostituto estraneo. Richiamerò allora le ragioni già innanzi portate contro tale tesi. E, tuttavia, concesso anche che il caso prospettato da Giuliano dovesse riferirsi ad un sostituto estraneo, quel che rimane assodato, e che anzi dalle distinzioni medesime di Marcello trae maggior conferma, si è che la fattispecie giulianea, modificata dai compilatori, supponeva la sostituzione ad un pupillo diseredato.

			Poniamoci ora sul terreno di Marcello e confrontiamo le annotazioni richiamate nel frammento in esame con il fr. 28 § 2 D. 36, 1 e col fr. 10 § 4 D. 28, 6.

			Ma per ben intendere queste nuove questioni, è uopo dare uno sguardo al problema relativo alla sostituzione del pupillo diseredato.

			Mi accontenterò qui di dire che in questa sostituzione, nello stesso diritto classico, si cercò di prescindere, quando fosse stato possibile, dal domma dell’una hereditas e si cercò di dare alle due eredità una loro compiuta autonomia77. L’eredità del pupillo diseredato apparve veramente come indipendente da quella del paterfamilias. Conseguenza di tale scissione tra le due eredità fu la impossibilità di onerare di legati il sostituto pupillare del diseredato (fr. 126 D. 30; fr. 94 pr. D. 30; fr. 103 D. 32; fr. 87 § 7 D. 35, 2; etc.). Ma, ripetiamo, la scissione delle due eredità non era sempre possibile; e nei casi in cui era possibile ripigliava il suo dominio il domma antico dell’una hereditas. Questi casi noi li possiamo riassumere come segue.

			1) quando sostituto pupillare fosse stato un heres necessarius; in tal caso, infatti, era il rapporto di successione necessaria al paterfamilias che generava la necessità della sostituzione; il sostituto acquistava quale erede del padre l’eredità dell’impubere diseredato (fr. 40 D. 29, 2);

			2) quando il sostituto pupillare fosse stato istituito nel testamento paterno ed avesse adito l’eredità paterna; allora la sua qualità di erede del padre metteva in ombra quella di erede del pupillo diseredato; e appunto in quanto erede del padre egli poteva, anche come sostituto, essere onerato di legati e di fedecommessi (fr. 11 § 8 D. 35, 2; fr. 94 pr. D. 30; fr. 87 § 7 D. 35, 2; fr. 28 §§ 4-5 D. 36, 1).

			Allorché alla qualità di erede del pupillo diseredato il sostituto accoppiava quella di erede del padre, quest’ultima poneva dunque in ombra la prima; ma quando, invece, egli avesse potuto divenire solamente erede del pupillo diseredato, allora la sua autonomia era, si può dire, perfetta: in tale caso il domma dell’una hereditas non aveva applicazione, e non avevano, perciò, luogo gli effetti che da esso discendevano.

			Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 4 D. 28, 6: Si ex asse heres institutus, filio exheredato substitutus repudiaverit patris hereditatem, cum non haberet substitutum, non poterit filii adire: nec enim valet filii testamentum, nisi patris fuerit adita hereditas.

			Sembrerebbe in questo testo di Ulpiano che avesse applicazione il domma dell’una hereditas. Invece, la esigenza che il sostituto del pupillo diseredato adisca anche la eredità paterna sta nel fatto che, altrimenti, il testamento cade come deserto e con esso cade anche la sostituzione pupillare che vi è disposta. Che se il sostituto avesse, in quanto istituito, a sua volta un sostituto, o se egli fosse soltanto erede ex parte, ed il suo sostituto od il suo coerede adissero essi l’eredità paterna, allora egli potrebbe benissimo ripudiare l’eredità paterna ed adire solamente quella pupillare. In tal caso egli diverrebbe solamente erede del pupillo, e non sarebbe, quindi, tenuto a pagare i debiti paterni.

			Ora è proprio questo il significato delle note di Marcello richiamate, sia pure impropriamente, da Ulpiano nel fr. 42 pr. D. 29, 2. Posto che in tale frammento si fosse trattato di un estraneo (anziché di un filius) sostituito al pupillo diseredato, e posto che costui fosse stato istituito soltanto ex parte nel testamento paterno, e che tale testamento avesse ricevuto validità dalla adizione del coerede del sostituto, quest’ultimo avrebbe potuto benissimo adire l’eredità del pupillo diseredato ripudiando quella paterna. Da questa separazione delle due eredità il sostituto avrebbe tratto grandi vantaggi, se si consideri, per esempio, che egli non sarebbe stato tenuto a pagare i creditori paterni.

			Questo è appunto il significato della nota di Marcello richiamata da Ulpiano: sed Marcellus eleganter distinguit multum interesse utrum ex asse fuerit institutus in patris testamento an ex parte, ut, si ex parte potuerit sine metu remota patris successione impuberis hereditatem amplecti.

			Ciò che in tale distinzione è supposto è che il coerede del sostituto abbia adito lui l’eredità paterna: allora, in conseguenza di tale adizione, il testamento riceve validità e con esso riceve validità anche la sostituzione pupillare; in base alla quale il sostituto può ottenere l’eredità dal pupillo diseredato malgrado il ripudio, da parte sua, di quella paterna. La conseguenza di tale ripudio sarà la liberazione del sostituto dagli oneri a tale eredità relativi. Ma tutto questo che abbiamo detto, questa inapplicazione del domma dell’una hereditas, questa autonomia del sostituto pupillare, hanno riferimento esclusivo alla sostituzione del pupillo diseredato ed anzi solo a certi casi di tale sostituzione: sarebbe impossibile estendere ciò anche agli altri casi e meno che mai, poi, alla sostituzione del pupillo istituito.

			Dobbiamo, infine, fare un’ultima osservazione: che la elegante distinzione di Marcello, che Ulpiano richiama, non è, infine, una novità di Marcello. Essa costituiva una dottrina comune, come appare da ciò che riferisce Ulpiano stesso nel surriferito fr. 10 § 4 D. 28, 6.

			Fissati questi due punti, noi possiamo ora iniziare la esegesi del fr. 28 (27) § 2 D. 36, 1 sopra riportato78.

			Siamo in tema di restituzione fedecommissaria ex senatoconsulto Trebelliano. L’erede istituito onerato di fedecommesso universale deve adire e restituire la eredità: che se egli non volesse adire perché «sibi suspectam hereditatem dicii» allora il pretore può costringerlo ad adire ed a restituire l’eredità in tal modo adita. In questa ipotesi, però, l’erede costretto ad adire verrà escluso da qualsiasi beneficio. Questo è il senso della frase iniziale del testo: qui suspectam sibi hereditatem dicit, nullum commodum ex testamento consequetur, quod habiturus non esset, si heres institutus non fuisset aut non adisset. Certo, questo principio generale poteva benissimo essere stato scritto da Giuliano. Anche dal punto di vista formale, la frase che lo contiene non sembra affatto sospetta. E tuttavia esso a me desta straordinari dubbi! Che bisogno aveva il giurista di inserire la menzione di tale ovvio principio nel corpo della sua trattazione? Ma continuiamo l’esegesi. Affermato il principio, noi ci aspetteremmo ora una applicazione ad un caso concreto. Ebbene, il periodo seguente, anziché porre la fattispecie, è tutto diretto a chiarire una fattispecie che nel testo non c’è: esso comincia con un et ideo che non può legarsi certamente alla frase contenente il principio, e che tradisce, a nostro avviso, la soppressione di un caso concreto al quale il principio stesso era stato applicato. Che cosa si vuole dire con tutto il periodo «et ideo etc»? Che bisogna distinguere tra il caso in cui il testatore abbia usato per la sostituzione la formula «quisquis mihi heres erit» ed il caso in cui abbia usato l’altra formula «Titius filio meo heres esto»: in questa seconda ipotesi infatti, si hanno effetti profondamente diversi da quelli che si hanno nella prima. Ora, a chi non viene di domandarsi: ma come si può fare una distinzione, quando ancora noi non conosciamo il caso cui essa va applicata? È proprio curioso che il giurista inizi la sua trattazione con un distinguo, senza prima aver detto la cosa in relazione alla quale egli intende distinguere. Si potrebbe dire: ma la fattispecie di cui si tratta appare pur tuttavia attraverso la distinzione medesima. Questa, a mio avviso, non è una ragione che possa esonerare chiunque dal porre, prima di ogni distinzione, il caso in ordine al quale egli pone la distinzione medesima. La fattispecie che, a nostro avviso, doveva essere posta all’inizio del testo, in luogo del principio generale che ora vi figura, era relativa, come appare da tutto il frammento, ad una sostituzione pupillare. Giuliano doveva ivi necessariamente dire che l’erede onerato di fedecommesso universale, il quale fosse stato costretto dal pretore ad adire l’eredità ed a restituirla al fedecommissario non doveva trarre dal testamento nessun beneficio, neanche quello derivante da una sostituzione pupillare. Dopo tale affermazione, il giurista passava a distinguere. Mi si dirà subito: ma che interesse avevano mai i compilatori a cancellare la fattispecie giulianea, quando poi dovevano lasciare inalterate le distinzioni ad essa ricollegantesi?

			Ebbene, i compilatori avevano grande interesse a cancellare la fattispecie giulianea, perché essa prospettava un caso di sostituzione al pupillo diseredato79.

			Richiamiamo alla mente la c. 24 C. 6, 37 già esaminata, e vediamo di riferirne il contenuto al caso in esame. In questo caso si ha che l’erede del padre, sostituto del pupillo diseredato, perché costretto ad adire l’eredità paterna doveva anche restituire al fedecommissario l’eredità pupillare che a lui sarebbe più tardi sopravvenuta ex substitutione. Ora, se tutto ciò poteva essere giustificato, in virtù del principio sancito nella c. 20 C. 6, 30, per il caso di una sostituzione al pupillo istituito, non poteva esserlo altrettanto per il caso della sostituzione ad un pupillo diseredato. Il sostituto, infatti, nella seconda ipotesi, aveva, agli occhi dei compilatori, una posizione del tutto indipendente dalla eredità paterna: le due qualità in lui, di erede del padre e di erede del pupillo, erano radicalmente distinte. Perché mai, si domandarono certamente i compilatori, costringerlo a restituire al fedecommissario una eredità che nulla ha da vedere con quella paterna? Del resto, potevano ancora pensare i compilatori, sono gli stessi classici, lo stesso Giuliano, e nel medesimo frammento in discussione, che ammette in alcuni casi la netta separazione tra le due eredità.

			Queste distinzioni, dovettero pensare i compilatori, devono essere eliminate: …iurgia supervacua esse videntur (c. 24 C. 6, 37); e allora il sostituto del pupillo diseredato non doveva restituire al fedecommissario la eredità pupillare, malgrado che egli fosse stato costretto ad adire ed a restituire quella paterna. Come modificare in tal senso la fattispecie giulianea? Prego il lettore di richiamare alla memoria quanto ho detto a proposito della alterazione del fr. 40 D. 29, 2 esaminato: anche lì c’era una fattispecie giulianea relativa ad una sostituzione pupillare pel diseredato. Mostrai come i compilatori avessero ivi trasformato la fattispecie in una regola generale: orbene, anche qui essi trasformano la fattispecie giulianea in una regola generale, la quale poteva anche utilmente applicarsi all’altra specie di sostituzione pupillare: quella per il pupillo istituito. Confrontiamo la regola generale tratta dai compilatori dal fr. 40 D. 29, 2 e dal nostro:

			licet quis paternae hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris voluntatem habeat vel capiat… (quia) iudicium patris oppugnaverit, non debet ex eadem hereditate quicquam consequi.

			Non è tale regola identica a quest’altra:

			qui suspectam sibi hereditatem dicit, nullum commodum ex testamento consequetur, quod habiturus non esset, si heres institutus non fuisset aut non adisset?

			Ed allora circa l’origine compilatoria di questa seconda regola non può esserci davvero dubbio alcuno. Ci si potrebbe, però, obbiettare che noi abbiamo posto un punto di partenza non dimostrato: quello che la fattispecie giulianea, trovantesi in origine all’inizio del nostro testo, dovesse riferirsi ad un pupillo diseredato. Ebbene, la prova della nostra tesi sta proprio nel testo. Esaminiamo, infatti, le distinzioni che esso riporta e vedremo che tali distinzioni non si comprenderebbero se non riferite ad un pupillo diseredato. Dice il giurista: l’obbligo del sostituto di restituire anche la eredità pupillare si intende riferito a quel sostituto che il testatore abbia nominato con la formula «quisquis mihi heres erit». In tal caso, infatti, il sostituto può essere tale, solo a condizione che sia erede: ma poiché quale erede egli si era rifiutato di adire l’eredità paterna, e dovette anzi esservi costretto dal pretore, egli non deve trarre nessun beneficio dalle disposizioni del testatore e deve, perciò, restituire anche l’eredità pupillare.

			Diverso è, invece, il caso in cui il testatore abbia nominato il sostituto con la formula «Titius filio meo heres esto». In questa ipotesi, infatti, tra la qualità di sostituto e quella di erede del testatore vi è completa indipendenza: il sostituto, infatti, non è qui nominato, come nel caso precedente, sotto condizione che diventi erede del padre. Dunque, egli può benissimo trascurare la eredità paterna ed accettare soltanto quella pupillare. Tuttavia, bisogna, qui, distinguere tra il caso in cui il sostituto sia egli solo istituito nel testamento del padre, ed il caso in cui, invece, o abbia un sostituto o abbia un coerede. Nel primo caso, egli sarà sempre costretto ad adire l’eredità paterna per impedire che il testamento, andando deserto, si invalidi e con esso si invalidi anche la sostituzione pupillare; nel secondo caso, invece, se il suo sostituto od il suo coerede abbiano essi adito l’eredità paterna, egli può benissimo astenersi da questa ed acquistare ex substitutione quella del pupillo.

			Ora tutte queste distinzioni valgono unicamente in quanto riferite alla sostituzione di un pupillo diseredato: ce ne danno prova il fr. 10 § 4 D. 28, 6, il fr. 40 D. 29, 2 da noi ricostruito, con le annotazioni di Marcello ivi riportate, ed infine il testo nostro medesimo dove Giuliano prospetta l’ipotesi che il sostituto pupillare sia egli solo istituito nel testamento paterno (tum, si solus patri heres extiterit…). Una prova ulteriore, sia pure solo esterna, si potrebbe trarre dal fatto che Giuliano in tutto questo frammento, dove tratta di sostituzione pupillare ha esclusivo riguardo alla sostituzione del diseredato (cfr. § 4 e 5 dello stesso fr. 28 (27) D. 36, 1).

			Un’ultima considerazione intorno al testo in esame. Il Costa80 ha ritenuto che tutto il testo, da «et ideo» sino alla fine del paragrafo, costituisca una nota di Marcello. Ora, le ragioni sostanziali che il Costa adduce a sostegno della sua tesi sono tutte infondate. Esse possono riassumersi in ciò che, secondo il Costa, in ordine alla natura della stessa sostituzione del pupillo istituito, oltre che per quella del diseredato, vi sarebbero state due correnti opposte tra i giureconsulti classici dell’epoca adrianea. L’una, facente capo a Giuliano, avrebbe sostenuto il domma dell’una hereditas, l’altra, facente capo a Marcello, avrebbe sostenuto, invece, la autonomia delle due eredità.

			La tesi del Costa è, in sostanza, fondata unicamente sopra i seguenti testi: fr. 28 D. 42, 5; fr. 42 pr. D. 29, 2; fr. 40 D. 29, 2; fr. 12 D. 28, 6; fr. 28 (27) § 2 D. 36, 1. Orbene: poiché il Costa credette genuini tali testi, che noi abbiamo, invece, visti profondamente interpolati, ne segue che la tesi sopra di essi fondata non può essere vera. Un dissenso dottrinale tra i giureconsulti classici non c’è: ci sono soltanto delle eccezioni (fr. 12 D. 28, 6) che vennero attuate sul terreno del diritto pretorio e che non toccarono in nulla il congegno teorico della sostituzione pupillare. Se, tuttavia, il dissenso appare nei testi, ciò è dovuto ad alterazioni dei compilatori, i quali modificarono i testi in un duplice senso: generalizzando le eccezioni classiche, e, sovratutto, modificando il regime della sostituzione al pupillo diseredato. Queste modifiche, che non poterono tutte essere perfettamente coordinate, diedero luogo ad una serie di anomalie che noi siamo andati rilevando.

			Questo basti ad escludere il valore delle ragioni sostanziali addotte dal Costa per sostenere che nel fr. 28 (27) § 2 D. 36, 1 in esame tutta la parte «et ideo… adire» sia di Marcello. Vi potrebbe, però, essere una buona ragione formale a sostegno di tale tesi: ed è che le distinzioni nel testo riportate sono identiche a quelle riportate da Ulpiano nel fr. 40 D. 29, 2 ed attribuite da Ulpiano a Marcello. Questa coincidenza potrebbe anche giustificare la tesi del Costa. Ma noi teniamo a rilevare che tali distinzioni – relative, però, solamente alla sostituzione di un pupillo diseredato – non sono esclusiva creazione di Marcello, ma si trovano già in Sabino – come sembra lecito argomentare dal fr. 10 § 4 D. 28, 6 di Ulpiano – e non sono per nulla in contrasto col pensiero di Giuliano. Nulla, quindi, ci impedisce seriamente di considerarle come giulianee, anche perché Giuliano nel suo libro singularis de ambiguitatibus (fr. 31 D. 28, 6) aveva già avuto occasione di distinguere circa gli effetti diversi discendenti dalle diverse formule di sostituzione usate dal testatore.

			§ 4. – Iulianus, libro XXVI digest., fr. 41 D. 29, 2: Filius qui se paterna hereditate abstinuit, si exheredati fratris hereditati se immiscuerit et pro herede gesserit, poterit ex subsitutione hereditatem optineri.

			Questo frammento di Giuliano, come gli altri, è passato sin qui come testo perfettamente classico81: su di esso, anzi, si fonda specialmente la dottrina per sostenere che nella sostituzione al pupillo diseredato le due eredità, la paterna e la pupillare, vanno nettamente separate82. Ora a mio avviso questo frammento di Giuliano è profondamente alterato; e così come le fonti ce lo mostrano, esso è un enimma. Già in altra opera83 avevo segnalato come interpolata la menzione della immixtio. Il fratello sostituito all’impubere diseredato è, anche come sostituto, erede necessario: e allora egli, malgrado l’abstentio ed indipendentemente da ogni immistione nel patrimonio pupillare, ipso iure acquista l’eredità ex substitutione. Il requisito della immistione non poteva, perciò, essere menzionato da Giuliano. Fermo questo punto, dobbiamo ora domandarci: ma perché mai Giuliano si sarebbe preoccupato di rilevare che il figlio, malgrado l’abstentio, acquista ipso iure, ex substitutione, l’eredità pupillare? Il principio era così ovvio che certamente il giurista non si sarebbe preoccupato di notarlo se non vi fosse stata una particolare ragione che ne avesse giustificata la menzione.

			Si potrebbe dire che tale ragione c’era: e stava proprio nel mettere in rilievo la autonomia delle due eredità: che, cioè, malgrado la rinunzia della eredità paterna, il sostituto del diseredato poteva acquistare, contrariamente alla regola generale, la eredità pupillare. Orbene, tale autonomia, nel caso in esame, non esiste. Non è essa, infatti, a giustificare l’acquisto della eredità ex substitutione: se il sostituto, malgrado l’abstentio, ottiene ancora quella che si chiama l’eredità del pupillo, ciò è dovuto unicamente al fatto che egli è erede necessario. L’abstentio non cancella in lui tale qualità: cosicché, quando la sostituzione si verifica, il sostituto acquista necessariamente, ipso iure, la eredità a lui nuovamente deferita.

			E allora tra il sostituto del pupillo diseredato e quello del pupillo istituito, quando si tratti di heres necessarius, non c’è differenza alcuna: e se non c’è differenza alcuna, non poteva Giuliano, col testo in esame, mirare a porre in luce una differenza che non c’era.

			Dunque, bisogna cercare un’altra ragione che giustifichi il testo giulianeo.

			Io credo che noi abbiamo due indici decisivi i quali ci permettono di trovare la ragione che cerchiamo: – 1) la collocazione del testo in esame tra il fr. 40 D. 29, 2 ed il fr. 42 pr. D. 29, 2; – 2) il fatto che il testo sia tratto dal 26° libro dei Digesti di Giuliano, al quale si riferiscono tanto il fr. 40 D. cit. quanto il fr. 42 pr. D. cit. Allo stesso 26° libro doveva pure avere riferimento Giavoleno (fr. 28 D. 42, 5) nel riportare il pensiero di Giuliano. Orbene: quale è il problema che nei tre testi citati viene principalmente trattato? Noi l’abbiamo visto: tanto il fr. 40 quanto il fr. 42 pr. ed il fr. 28, riferiscono che, secondo quanto dice Giuliano nel 26° libro dei suoi Digesti, il sostituto pupillare cogatur creditoribus paternis respondere.

			Come non pensare che anche il fr. 41 D. 29, 2, tratto dal 26° libro dei Digesti di Giuliano, dovesse porre la medesima questione?

			E infatti, il fr. 41, nella sua forma originaria, doveva perfettamente coincidere col fr. 40. I compilatori avevano dinanzi agli occhi, dall’un lato, il 4° libro delle Disputazioni di Ulpiano, in cui era riferito il pensiero di Giuliano, dall’altro, il 26° libro dei Digesti di Giuliano, cui Ulpiano appunto si riferiva. Come noi già abbiamo visto, i compilatori alterarono il testo di Ulpiano e, naturalmente, essi pure dovettero alterare il testo di Giuliano. Il quale, come abbiamo già visto per il parallelo fr. 40, doveva non già accontentarsi di dire che il fratello, sostituto del pupillo diseredato ottenga nuovamente, malgrado l’abstentio, l’eredità ex substitutione, ma che, malgrado l’abstentio, egli deve pagare per intiero i debiti paterni.

			Il testo, quindi, doveva in origine suonare sostanzialmente così:

			Filius, qui se paterna hereditate abstinuit, [si] <et> exheredati fratris [hereditati se immiscuerit et pro herede gesserit, poterit] ex substitutione hereditatem [optinere] <optinut, creditoribus paternis cogitur respondere>.

			I compilatori non potevano lasciare inalterato il testo; e, come interpolarono il fr. 28 D. 42, 5, il fr. 40 D. 29, 2 ed il fr. 42 pr. D. 29, 2, così interpolarono anche questo fr. 41 D. 29, 2, che riferiva la medesima opinione di Giuliano e che era tratto da quello stesso 26° libro dei Digesti cui si riferivano i primi tre frammenti.

			Queste note esegetiche hanno posto in luce che il domma dell’una hereditas nel diritto classico era ben più saldo di quanto comunemente non si creda. Esse perciò rendono ancora più sicura la nostra precedente costruzione storico dogmatica.

			E quanto ai risultati cui pervennero gli studiosi in questa materia, le interpolazioni segnalate ci rendono ben guardinghi sulla loro fondatezza: tanto più, come è avvenuto comunemente, che quei risultati vennero tratti dalla erronea valutazione di quei testi che noi abbiamo visto alterati.

			Firenze, Natale 1928.

			
				
					1	Gai II. 179; integrando la formula gaiana con mihi, come nel fr. l § l D. 28, 6.

				

				
					2	Cfr. fr. 3 D. 28, 6. Questa seconda formula è già largamente in uso all’epoca di Gaio: così, per es., la troviamo usata da Giuliano nei fr. 31 pr. D. 28, 6; 28 § 2 D. 36, 1.

				

				
					3	Per eliminare le due contraddizioni non c’è che una via: considerare il pupillo come non mai divenuto erede del padre. Questa via batte, infatti, il Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte II 875 segg., il quale afferma che il pupillo in antico non aveva piena capacità giuridica e non diventava erede del padre che all’epoca della sua pubertas. Cfr. anche Ferrini, Pandette nr. 621. Ma perché non aveva piena capacità giuridica? E che avveniva allora del pupillo alla morte del padre? E come va concepito tutto il periodo che va dalla morte del testatore alla morte dell’impubere? La tesi del Karlowa, in sé esatta, suscita per la sua incompletezza una infinità di problemi ai quali non è possibile dare una adeguata risposta. Come si dirà nel testo, solo l’accostamento della tutela alla sostituzione pupillare e la ricomposizione dell’antica figura dell’heres può spiegare l’enigma della sostituzione pupillare. Sulla natura di questa sostituzione v’è stata in tutti i tempi profonda divergenza tra gli scrittori: le tesi sostenute sono, sostanzialmente, due: – 1) che il sostituto sia erede del padre, – 2) che sia, invece, erede del pupillo. Ma ambedue le tesi colgono solamente uno dei varii aspetti sotto i quali il nostro istituto ci appare considerato nella sua intierezza. La tesi del Baron, Die Gesammtrechsverhältnisse (Leipzig, 1864 p. 453 segg.) e Pandekten p. 662, il quale concepisce la sostituzione come «rapporto giuridico complesso» la cui titolarità vada contemporaneamente attribuita al pupillo ed al sostituto, costituisce solamente un tentativo, intelligente ma non riuscito, di inquadrare sotto un’unica categoria giuridica i fenomeni eterogenei cui la sostituzione pupillare dà luogo. Questo istituto, infatti, per il suo peculiare modo di formazione, sfugge ad ogni criterio unitario; esso è costituito da tre rapporti successori, tra loro contrastanti, di cui è impossibile la riduzione ad un comune denominatore. La tesi del Baron si può così riassumere: – 1) che il sostituto già durante la vita dello stesso pupillo è stato erede del padre; – 2) che il pupillo ed il sostituto occupano insieme, sia pure con certe singolarità, una medesima posizione giuridica (op. cit. p. 455). Ora, quali esigenze costringono il Baron a ricorrere a tale costruzione? Evidentemente queste: – 1) che a lui il pupillo appare indubitamente erede del padre: – 2) che, d’altronde, il sostituto è egli pure necessariamente erede del padre; – 3) che il sostituto è erede del padre in virtù di un rapporto originario ed immediato di successione, (op. cit. p. 457). Ora, come conciliare la originarietà ed immediatezza della successione del sostituto al padre, con la successione del pupillo al padre? Fino a quando si mantengono queste esigenze, la sola possibile soluzione è quella bellamente indicata dal Baron. La radice di tutte le contraddizioni è costituita, perciò, dal fatto che il pupillo appaia erede del padre. Eliminare questo rapporto di successione: era questo il compito della dottrina, dopo la costruzione del Baron. E all’assolvimento di questo compito mosse appunto, incontrando gli ostacoli notati, il Karlowa (loc. cit.). La soluzione definitiva del travagliato problema a noi appare debba unicamente trovarsi risalendo ad un sistema più antico della hereditas, in cui tutela e sostituzione pupillare si ricongiungano in quel titolo di erede dal quale essi sono in epoca storica usciti, e del quale, invece, costituivano in antico funzioni ad esso naturalmente inerenti. Una concezione tutta propria, che si collega a quella del testamento adozione, ci dà il Perozzi, Ist. II2 564 n. 4. Gli autori più recenti che hanno studiato con qualche ampiezza il nostro istituto sono: il Baron, op. cit.; il Pietak, Zur Lehre von der Pupillarsubstitution in Archiv f. civ. Prax. 58 (1875) pp. 378-427 e 59 (1876) pp. 1-35; il Costa, Sulla sostituzione pupillare in BIDR 6 (1893) 246 sgg.; il Karlowa, loc. cit. Ma sempre ricche di insegnamento sono le elaborazioni e le interpretazioni che, anche in ordine al nostro istituto, ci porgono la Glossa e Cuiacio. Esse valgono, almeno, a prospettarci le numerose contraddizioni delle fonti.

				

				
					4	La tutela ha, infatti, la stessa struttura della hereditas: con questo di più, che alla struttura della tutela corrisponde una adeguata funzione: mentre, invece, nella hereditas il contrasto tra funzione e struttura è quanto mai vivo in epoca storica. Cfr. Bonfante Corso di diritto Romano I p. 405. E, per una analisi della struttura dei due sistemi, diretta a rilevarne la fondamentale identità, cfr. La Pira, Successioni ereditarie intestate e contro il testamento in diritto romano § 47 sgg.

				

				
					5	Cic. de inv. II. 2l. 62 ; II. 42. 122; de or. I. 39. 180. Labeone, Ofilio, Cascellio, Trebazio, avevano perfettamente familiare l’istituto, come ci appare dalla bella decisione contenuta nel fr. 39 D. 28, 6. Come diciamo più oltre nel testo, l’istituto si spinge tanto lontano nella storia giuridica di Roma quanto lontano si spinge la tutela. La tesi dell’antichità della sostituzione pupillare è sostenuta contro il Dernburg (Pand. III3 § 89 p. 170) dal Karlowa, op. cit. p. 876.

				

				
					6	Fr. 2 pr. D. 28, 6.

				

				
					7	Fr. 8 D. 1, 6; cfr. pr. Inst. II. 16.

				

				
					8	Karlowa, op. cit., p. 876. Questa tesi, è, invece, esclusa dal Baron, op. cit. p. 457.

				

				
					9	Bonfante, Istituz.8 p. 524.

				

				
					10	Successioni ereditarie cit. § 46 sgg.

				

				
					11	Credo che l’inciso [omnimodo – fuerit] sia una glossa, anziché, come si ritiene, una interpolazione. Il glossatore credette che il giurista si riferisse ad una sostituzione volgare. Ora poiché l’esclusione del sostituto in questo caso appariva agli occhi del glossatore come singolare, a maggiormente fissare nella propria mente la decisione introdotta da Giuliano egli credette opportuno di inserire l’inciso segnalato.

				

				
					12	Per alcune osservazioni critiche di carattere esclusivamente formale, cfr. Beseler in Z. Sav. St. 47 (1927) 60.

				

				
					13	Tale equivalenza era ammessa da giureconsulti più antichi: così, per esempio, da Sabino. Cfr. l’interessante analisi della formula «cum in suam tutelam pervenerit» contenuta nel fr. 50 D. 32.

				

				
					14	Cic. de orat. 1, 39, 180; 1, 56, 238; 1, 57, 243; 1, 57, 244; 2, 6, 24; 2, 32, 141; de inv. 2, 42, 122.

				

				
					15	Sulla influenza che esplica la posizione provvisoria del pupillo sopra gli atti da lui o dal suo tutore nel frattempo compiuti, cfr. Karlowa, op. cit. p. 876.

				

				
					16	Tametsi – non reddat è una innocua glossa esplicativa (Lenel, Pal. I c. 286 n. 4); – postquam – hereditati non è un innocente glossema, come pensa il Costa, op. cit. p. 285, e come ritenne il Fabro (Coniec. lib. 2 c. 2): si tratta di una interpolazione che muta profondamente il significato del testo. Cfr. in questo senso anche Bonfante, Ist.8 p. 590 n. 2. Quanto alla natura del principio della immixtio ed alla sua origine giustinianea, cfr. La Pira, Successioni cit. § 18 segg., ove il fr. 28 di Giavoleno è pure esaminato. A gravi errori di interpretazione fu condotto il Cuiacio dall’inciso in esame: ved. Comm. in lib. III. quaest. Papiniani ad leg. XII de vulg. et pup. (Op. t. IV, 82 ed. Neap.) 82 sgg.

				

				
					17	Si tratta di eredità nuova pervenuta al pupillo, e non della eredità paterna, come credette erroneamente il Costa, op. cit. p. 282. Cfr. anche Bonfante, Ist.8 p. 590 n. 2.

				

				
					18	Cfr. Costa, op. cit. p. 297 segg.

				

				
					19	L’inciso [quadrante nimirum] è una glossa, quantunque si tratti di glossa che altera profondamente la decisione papinianea. Per le controversie cui questo inciso ha dato luogo nella dottrina, cfr. Costa, op. cit. p. 300 n. 1 e Ferrini, Legati e fedecommessi p. 431, dove è fatta una completa esegesi del testo di Papiniano. Il Beseler, Beitr. II p. 87, ritiene spurio il testo da secundum quae rell.

				

				
					20	Si noti, dunque, l’antichità della costruzione del nostro istituto. Per un contrasto tra Cassio e Giuliano vedi fr. 2 § 1 D. 40, 7.

				

				
					21	Cfr. anche il fr. 7 § 5 D. 36, 2.

				

				
					22	Ciò aveva bene intuito il Karlowa, op. cit. p. 876, quando affermava che il pupillo impubere era privo non tanto della capacità di agire, quanto della vera e propria capacità giuridica.

				

				
					23	Successioni cit. § 47 sgg. Cfr. Bonfante, Ist.8 § 70 p. 209 e Solazzi, La legge delle XII tavole sulla tutela in Scritti varii ded. a C. Arnò (Modena, 1928) pp. 50 sgg.

				

				
					24	La tesi che le donne non divenissero in antico eredi (da noi riaffermata nell’opera più volte richiamata Successioni ecc. § 46, 81, 82) fu genialmente sostenuta dal Vico, Scienza Nuova, lib. IV (della custodia delle leggi) ed. a cura di F. Niccolini, vol. III. Il Vico credette, appunto, che – secondo le XII tavole – la vocazione ereditaria avesse riferimento soltanto al suus (maschio) ed all’adgnatus (maschio). Erroneo, dice Vico, è il credere che valesse anche per gli antichi, come vale per i moderni, la massima che il «genere maschile contenga anche le donne». Il grande filosofo trae argomento a favore della sua tesi esaminando la formula aquiliana di istituzione dei postumi. Gallo Aquilio sentì il bisogno di includere esplicitamente nella sua formula la menzione delle donne (si quis natus natave erit). Perché, ciò, si domanda il Vico, se non pel dubbio «che nella sola voce natus la postuma non s’intendesse compresa»? Altri e sicuri argomenti avrebbe Vico potuto trarre a pro della sua tesi se avesse rivolto il suo occhio alla tutela; dove appunto vige inalterato il principio antichissimo che solo ad un suus (maschio) o ad un adgnatus (maschio) può spettare la funzione potestativa, che in antico ineriva alla hereditas, e che più tardi inerì soltanto alla tutela.

				

				
					25	L’ipotesi che facciamo relativamente alla sostituzione muliebre non deve stupire. In che consiste, infatti, in concreto la sostituzione pupillare? Nel fatto che il sostituto acquisti i beni del pupillo. Bene, se ci rifacciamo col pensiero ad un’epoca in cui il sostituto era nient’altro che l’erede del paterfamilias che assumeva la potestas sugli impuberi e sulle donne, apparirà evidente, come a costui, in virtù della potestas, dovessero pervenire i beni degli uni e delle altre.

				

				
					26	Cfr. Betti, Corso d’istituzioni di dir. rom. I (1928) § 39 p. 187 sgg.

				

				
					27	Cfr. Bonfante, Corso di dir. rom. I p. 410 sgg.

				

				
					28	Cfr. Bonfante, Corso di dir. rom. I p. 23 sgg. e le opere del Castelli ivi citate.

				

				
					29	Cfr. fr. 50 D. 32.

				

				
					30	Cfr. Costa, op. cit. p. 324: «…affermarsi tra il padre disponente ed il sostituto, della personalità, prima inavvertita, del pupillo».

				

				
					31	Atti, codesti, che si possono giuridicamente qualificare quali atti di sovranità familiare. Cfr. Betti, Ist. I § 33, e Diritto romano e dogmatica odierna p. 48 n. 3.

				

				
					32	L’inciso [neque – possit] è manifestamente interpolato; esso rispecchia la nuova concezione giustinianea della hereditas del pupillo come un tutto per sé stante, separata ed indipendente dalla eredità paterna. Vedi quanto diciamo a questo proposito, nella parte seconda di questo studio.

				

				
					33	Cfr. fr. 15 § 5; fr. 41 § 5 D. 29, 1.

				

				
					34	In questo senso cfr. Baron, Pand. p. 662; Die Gesammtrechtsverh. p. 457, p. 467 segg.

				

				
					35	Le interpolazioni segnalate nel testo si evincono anche dal confronto coi fr. 41 § 3 D. 28, 6; 13 § 1 D. 29, 7; 1 D. 29, 7. Cfr. ancora fr. 27 § 1 D. 28, 7; 2 § 4 D. 29, 7; 10 D. 29, 7; Gai II. 273; Ep. Gai II. VII. 8; § 2 Inst. II. 25; Ulp. XXV. 11; c. 2 pr. C. 6, 36; c. 5 § 1 C. 6, 27. Questi confronti mi indussero, appunto, a ritenere interpolato il testo; e ciò indipendentemente dalle identiche conclusioni, che io ignoravo, cui era già pervenuto l’Albertario, in BIDR 33 (1923) p. 70 e RIL 70 (1907) p. 5 estr.

				

				
					36	Gai II. 273; vedi pure i testi citati nella nota precedente.

				

				
					37	Gai II. 289.

				

				
					38	Intorno a quest’istituto, di solito assolutamente trascurato dagli scrittori, che ha importanza fondamentale per la ricostruzione del sistema ereditario antico, vedi quanto diciamo nei §§ 197 e segg. dell’opera nostra Successioni cit. (specialmente pag. 210 sgg.).

				

				
					39	Cfr. Betti, Diritto romano e dogmatica odierna, p. 48 n. 3.

				

				
					40	Sul testo di Paolo cfr. lo studio del Solazzi, La legge delle XII tavole ed un’ipotesi del Bonfante in Scritti ded. a C. Arnò cit. p. 47. La tesi che erede e tutore fossero in origine una sola persona – tesi intuita dal Bonfante, Ist.8 p. 209 – riceve così anche una conferma testuale. Su questo studio del Solazzi vedi quanto diciamo nelle nostre Successioni cit., p. 123 e 130.

				

				
					41	Anche il Karlowa op. cit. p. 878, trae argomento della necessità che la sostituzione pupillare venga eretta nel testamento paterno in favore della sua tesi secondo la quale il sostituto pupillare è un secundus heres del padre. Altrimenti non si spiegherebbe, dice il Karlova, la ragione per cui il testamento pupillare non possa essere disposto separatamente da quello paterno.

				

				
					42	Anche da questo principio, che gli eredi necessari del padre siano pure eredi necessari del pupillo, trae, giustamente, partito il Karlowa, op. cit. p. 878, in favore della sua tesi. Come spiegare ciò, si domanda il Karlowa, se non pensando che il sostituto pupillare era originariamente istituito quale secundus heres del padre?

				

				
					43	Anche il Karlowa, op. cit. p. 877, considera gli acquisti fatti dal pupillo come augmentum della hereditas del padre. Che questa tesi sia arbitraria, come il Perozzi (Ist. II2 p. 564 n. 1) assume, noi non crediamo. Essa, infatti, come abbiamo già detto, ha nelle fonti solide e ben chiare riprove. Cfr. fr. 79 D. 35, 2; 73 pr. D. 35, 2; 11 § 5 D. 35, 2; 11 § 6 D. 35, 2; ecc.

				

				
					44	Ma nulla ci vieta di considerare l’inciso come interpolato. Esso risponde alla nuova concezione giustinianea.

				

				
					45	Il dogma dell’una hereditas, come, in contrasto con la tesi del Costa, si dimostra nella seconda parte di questo studio, fu saldissimo per tutta l’epoca classica.

				

				
					46	Che insiticio sia l’inciso [nam – erit] non v’ha dubbio, come del resto è comunemente riconosciuto (Mommsen). Ma ciò sopra cui bisogna fermare l’attenzione è l’inciso precedente quos sic recipiendum est etc. Con esso si afferma che la cosiddetta eredità del pupillo viene acquistata iure adcrescendi dall’erede del sostituto pupillare premorto. Considerando, infatti, il patrimonio del pupillo come incremento della eredità paterna, o meglio, come parte di quella medesima eredità, è logico che esso debba spettare all’erede paterno (fr. 53 D. 29, 2). Questa soluzione, perfettamente logica, sembrerebbe essere contraddetta dai fr. 8 pr.; 10 pr. D. 28, 6; e 9 D. 38, 16. Questa contraddizione, però, può essere superata, come fa la Glossa, mediante la distinzione tra ius substitutionis ed ius adcrescendi. Il ius substitutionis non potrebbe evidentemente passare all’erede del sostituto. Trattandosi della attribuzione della qualità di erede, attribuzione per sua natura assolutamente personale, è ben chiaro che morto il sostituto prima del pupillo non possa più aver luogo la sostituzione pupillare. In questo senso sono da interpretare i fr. 8 pr.; 10 pr. D. 28, 6 e 9 D. 38, 16. Diverso, invece, è il caso che ci presenta il fr. 59 D. 29, 2. Qui l’erede del sostituto acquista i beni del pupillo iure adcrescendi, perché questi beni, considerati come beni paterni, si considerano come già potenzialmente appartenenti all’erede defunto e, quindi, come già formanti parte del suo patrimonio. Questa soluzione è possibile perché qui c’era un solo sostituto; se, invece, vi fossero stati più sostituti, allora saremmo rientrati entro i confini delle ipotesi contemplate nei fr. 8 pr.; 10 pr. D. 28, 6 e 9 D. 38, 16, e il ius adcrescendi avrebbe ceduto dinnanzi al ius substitutionis. Cfr. anche Bas. 45, 1, 21 (Hmb. IV 483) e gli scoli al testo, specie quello dell’Innominato dove si dice espressamente che cessando la sostituzione si fa luogo al ius adcrescendi.

				

				
					47	L’inciso [id est – adcrescunt] è, come giustamente nota l’Aloandro, una glossa esplicativa.

				

				
					48	Conformemente a quanto si dice nel fr. 59 D. 29, 2.

				

				
					49	Cfr. ancora i seguenti testi: 23; 36; 52 pr. e § 1; 76 pr. e § 1; 80; 81 D. 29, 2; fr. 27; 68 D. 29, 2; c. 20 C. 6, 30.

				

				
					50	Così nei fr. 12 D. 28, 6 e 42 D. 29, 2 sembrerebbe che alcuni giureconsulti classici avessero già superato questo principio dell’una hereditas: in tal senso Costa, op. cit. p. 279 segg. Ma (come vedremo nelle note esegetiche) le novità che a tal proposito ci mostrano i testi sono dovute senza dubbio ai compilatori, i quali, poggiandosi sopra addentellati classici (pretorii) trasformarono in principio generale alcune eccezioni pretorie.

				

				
					51	Perozzi, Ist. II2 p. 563 dice esattamente: «la sostituzione pupillare manca nell’epoca storica di struttura logica».

				

				
					52	È questa, in sostanza, l’obbiezione fondamentale, già formulata dal Pietak, op. cit. pag. 383.

				

				
					53	Né può risolversi tale obbiezione ricorrendo con il Karlowa, op. cit. p. 876, alla idea che i rapporti posti in essere dal pupillo vadano considerati coi criterii che disciplinano un rapporto durante il suo periodo di pendenza.

				

				
					54	Cfr. Bonfante, Corso di dir. Rom. I p. 405.

				

				
					55	Successioni cit. §§ 47 e segg. Cfr. Bonfante, Corso I p. 405; Solazzi, La legge delle XII tavole cit.

				

				
					56	In questo senso, come abbiamo detto nella nota 24, si esprime anche G.B. Vico, op. cit.

				

				
					57	Solazzi, Curator impuberis p. 50 sgg.

				

				
					58	Sul testo di Q. Mucio Scevola vedi le critiche del Solazzi, Legge delle XII tavole cit. pp. 51 sgg. e le nostre osservazioni in contrario in Successioni cit. § 51 p. 130 n. 2.

				

				
					59	Bonfante, Scritti giuridici vari I p. 129 sgg.; Betti in BIDR 34 (1921) 266 n. 2-3; De Francisci, Storia del diritto Romano I p. 49 sgg.

				

				
					60	Costa, op. cit. p. 262 sgg. e 277 sgg. Una critica particolareggiata delle dimostrazioni apportate dal Costa a pro della sua tesi non è qui possibile. Mi limiterò a notare come tali dimostrazioni esegetiche siano minate da un fondamentale errore: infatti il Costa, dimenticando che per i sui non è necessaria l’adizione, opera con il concetto di adizione e tratta i sui alla stessa stregua di eredi volontari (così, a proposito di fr. 40 D. 29, 2; fr. 41 D. 29, 2; fr. 10 § 4 D. 28, 6; a pag. 262 sgg.). Posto questo principio errato, le conseguenze erronee sono facilmente comprensibili. Quanto al dissidio tra Giuliano, da un lato, e Marcello, Ulpiano, Papiniano, dall’altro, noi dobbiamo recisamente affermare che esso, nei termini in cui il Costa lo pose, non è mai esistito. Lo dimostra, tra l’altro, quello che lo stesso Costa confessa: che nella applicazione dei principii fondamentali della sostituzione pupillare non v’ha quasi mai traccia di dissensi tra i giuristi classici (cap. III, e conclusioni p. 324). Il Costa fu ingannato: a) dall’erronea esegesi di alcuni testi; b) dalla presenza nelle fonti di alcune soluzioni equitative pretorie; c) dal rimaneggiamento dei testi compiuto dai compilatori. Del resto, le esegesi che nel testo noi facciamo mirano a provare quanto qui affermiamo. Per un tentativo di spostare il dissenso da Marcello a Papiniano, vedi l’interessante nota del Tumedei, La separazione dei beni ereditari p. 28-31.

				

				
					61	Non vorrei che la mia affermazione venisse qualificata come soluzione facilona: di quelle che vogliono a tutti i costi ricondurre ai compilatori le divergenze dottrinali che potevano o dovevano benissimo aver luogo tra i giureconsulti romani (obbiezione che mi si potrebbe muovere ponendosi sul terreno metodologico del Riccobono). Tuttavia, tra l’affermare che una data controversia abbia avuto luogo tra i classici e l’affermare, invece, che abbia avuto luogo proprio negli stessi termini che le fonti a noi indicano, ci corre molto. Le innovazioni giustinianee hanno spesso la loro radice appunto in questi dissensi di giureconsulti classici o nelle differenze esistenti tra i due fondamentali ordinamenti giuridici romani: il civile ed il pretorio. Ma i compilatori quando vogliono innovare sull’addentellato di una controversia classica, alterano sempre i termini ed i confini di tale controversia. Essi procedono spesso col metodo della generalizzazione; generalizzando, per esempio, un principio che i giureconsulti classici od il pretore avevano ammesso soltanto in via di eccezione ed in relazione a casi determinati. Ora, nel caso nostro, il Costa, come del resto già prima di lui il Baron, op. cit. p. 448, ha creduto che fosse di conio classico la controversia tra Marcello e Giuliano. Questa controversia, nei termini in cui le fonti ce la mostrano, è tutta creazione dei compilatori: i quali, però, la costruirono in base ad alcuni addentellati che loro fornì il diritto pretorio.

				

				
					62	Anche altrove le note di Marcello ai digesti di Giuliano furono dai compilatori profondamente rimaneggiate. Così nel fr. 26 pr. (25) D. 36, 1, dove l’interpolazione è stata rilevata dal Ferrini, Legati p. 385.

				

				
					63	Questa è l’opinione comune, accettata anche dal Costa, op. cit. p. 256.

				

				
					64	Per la esegesi di questi frammenti cfr. Baron, op. cit. p. 488, 513 sgg.; Costa, op. cit. p. 280, p. 282. Vedi pure Cuiacio, Comm. in lib. III quaest. Papiniani ad leg. XII de vulg. et pupill. (Op. t. IV 82 sgg. ed. Neap.).

				

				
					65	Fabro, Coniec. lib. 2 c. 2.

				

				
					66	Costa, op. cit. p. 285; così pure Baron, op. cit. p. 488 n. 1.

				

				
					67	Vedi in proposito quanto si è detto nella nota 16 p. 283 [p. 41].

				

				
					68	Ed a prestare financo i legati imposti al pupillo. Così Baron, op. cit. p. 488.

				

				
					69	Il Tumedei, La separazione dei beni ereditarii (1927) p. 27 n., segnala, per ragioni formali, come interpolatizia la frase [metu – adibit].

				

				
					70	Vedi a pag. 306 sgg.

				

				
					71	Sulla separazione delle due eredità e sul fr. 12 D. 28, 6 cfr. Tumedei, op. cit. p. 25 n. 2. Il Tumedei ritiene interpolato tutto l’inciso [iustius – removere]: nessuna difficoltà ci sarebbe ad accogliere questa opinione; ma noi non crediamo che debba essere necessariamente compilatoria la menzione della separatio bonorum.

				

				
					72	Vedi nota precedente.

				

				
					73	Il Costa, op. cit. p. 262 e 266, non avanza nessun sospetto di alterazione per i testi in esame: per la esegesi dei quali, in ordine anche alle discordanze cui essi hanno dato luogo in dottrina, vedi Baron, op. cit. p. 520 segg. Cfr. pure l’interessante interpretazione proposta dal Tumedei, op. cit. 28-31. Ma tale interpretazione è, a nostro avviso, per le ragioni che appaiono nel testo, inesatta.

				

				
					74	A nostro avviso, perciò, nel fr. 40 D. 29, 2 l’ipotesi originaria si riferiva alla sostituzione di un pupillo diseredato. E ciò si argomenta, tra l’altro, dalle note di Marcello, che il Costa, op. cit. p. 263, porta invece quali elementi di prova della tesi contraria (che si trattasse, cioè, della sostituzione di un pupillo istituito).

				

				
					75	Concordiamo in questo col Costa, op. cit. p. 262, discordando così dal Baron, op. cit. p. 524: ma dobbiamo avvertire che il Costa non fa tesoro dell’argomento dell’acquisto ipso iure dei sui.

				

				
					76	Sulla immistione, considerata quale adizione dei sui nel diritto giustinianeo, vedi i richiami fatti nella nota 16.

				

				
					77	La sostituzione del pupillo diseredato, che la elaborazione dottrinale dei giuristi romani andò sempre più separando da quella del pupillo istituito, costituì per i compilatori un bel modello sul quale foggiare il loro istituto della sostituzione pupillare. Questa figura di sostituzione meriterebbe uno studio a parte.

				

				
					78	Mai sospetto alcuno, almeno in relazione alla parte che noi segnaliamo come interpolata, è caduto sopra questo frammento. Cfr. Costa, op. cit. p. 266 e segg. Baron, op. cit. p. 509 e segg. Per una intuizione di guasti nel testo cfr. però Bonfante, Ist.8 p. 590 n. 1.

				

				
					79	Cfr. Baron, op. cit. p. 509 n. 2 e p. 510.

				

				
					80	Costa, op. cit. p. 269.

				

				
					81	Vedi però Bonfante, Ist.8 p. 589 n. 2.

				

				
					82	Costa, op. cit. p. 264.

				

				
					83	Successioni cit. § 18 segg.

				

			

		

		
			* 	Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, vol. 3, Treves, Milano 1930, pp. 271-347 (già estratto: Premiata tipografia successori fratelli Fusi, Pavia 1929, pp. 271-347).
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			Riflessi provinciali 
nel diritto tutelare classico romano*

			Il principio dell’incapacità della donna ad assumere un ufficio tutelare1, principio derivante dalla struttura agnatizia della familia e dalla natura potestativa della tutela2, è uno dei cardini del diritto tutelare romano.

			Quanto, però, alla efficacia pratica di tale principio, bisogna distinguere, nello stesso diritto romano classico, due periodi: uno più antico (fino alla prima metà del secondo secolo), ed uno più recente (dalla seconda metà del secondo secolo in poi). Mentre, infatti, può affermarsi con piena sicurezza che il principio in parola non fu mai obliterato nel primo periodo, la medesima affermazione non sarebbe sostenibile pel secondo periodo. Pure in teoria sempre saldamente mantenuto, tale principio fu, però, in questo periodo, spesse volte in pratica superato: cosicché la figura della donna, se non tutrice, almeno amministratrice della tutela, comincia in quest’epoca a fare la sua apparizione nel mondo giuridico romano3.

			Essa appare già negli scritti di Scevola (D. 46, 3, 88), in quelli di Papiniano (D. 3, 5, 30 § 6; D. 26, 2, 26 pr.; D. 26, 7, 5 § 8; D. 16, 1, 8 § 1), di Paolo (Rec. Sent. II, XI, § 2), di Ulpiano (D. 38, 17, 2 § 25), ed ha contorni ben netti nelle importanti costituzioni di Alessandro (C. 4, 29, 6 pr.), Filippo (C. 5, 46, 2), Valeriano (C. 5, 45, 1) e Diocleziano (C. 5, 51, 9; C. 4, 32, 24).

			Anche qui, come in casi analoghi4, il problema che lo studioso si pone è quello di sapere se queste innovazioni siano dovute a semplice intrinseco sviluppo degli istituti o non piuttosto a cause esterne e, precisamente, a fenomeni di recezione del diritto provinciale in quello romano.

			Diritto romano classico 

			Nel diritto romano classico (dalla fine del 2° secolo) mentre è decisamente riaffermata, contro la diversa norma del diritto provinciale, l’incapacità della madre, e delle donne in genere, ad assumere la titolarità di una tutela5, è, per contro, ammesso che la madre assuma l’amministrazione dei beni dei propri figli, cui sia già stato nominato un tutore6.

			I due principî sono nettamente formulati nei testi.

			Papinianus, libro quarto responsorum fr. 26 pr. de test. tut. D. 26, 2. Iure nostro tutela communium liberorum matris testamento patris frustra mandatur, nec, si provinciae praeses imperitia lapsus patris voluntatem sequendam decreverit, successor eius sententiam, quam leges nostrae non admittunt, recte sequetur.

			Ulpianus, libro trigesimo quinto ad edictum fr. 5 § 8 de adm. et peric. tut. D. 26, 7. Papinianus libro quinto responsorum ita scribit: pater tutelam filiorum consilio matris geri mandavit et eo nomine tutores liberavit. Non idcirco minus officium tutorum integrum erit.

			I responsa papinianei poggiano sul granitico principio che la volontà privata non può infrangere quell’ius publicum con cui è costruita la struttura agnatizia della familia e, quindi, quella della tutela (fr. 38 D. 2, 14; D. 50, 17, 45 § 1; D. 27, 8, I § 9 etc.). Poiché la tutela è una potestas (D. 26, 1, 1 pr.) e la titolarità e l’esercizio di una potestas è un munus virile (D. 26, 1, 18; D. 26, 1, 16 pr.; C. 5, 35, 1), ne segue che tale titolarità non può essere in nessun caso attribuita ad una donna (D. 26, 1, 18, la cui chiusa è intp.: cfr. anche D. 38, 17, 2 § 25; D. 16, 1, 2 § 1). Di qui l’esattezza giuridica della decisione papinianea nel fr. 26 pr. D. 26, 2. La decisione del fr. 5 § 8 D. 26, 7 è essa pure fondata sopra una norma di ius publicum, in base alla quale dall’ufficio tutelare discende necessariamente la responsabilità per l’ufficio medesimo: e da questa responsabilità non potrebbe il tutore, privatorum pactis, essere esentato (cfr. D. 27, 8, 1 § 9, C. 5, 52, 3). Quantunque esclusa in modo così categorico dalla titolarità della tutela, la madre ha, però, nello stesso diritto classico, un’altra via per pervenirvi: quella di farsi attribuire l’amministrazione della tutela dei figli. Vi è, dunque, in tal caso, dall’un lato, un tutore che ha la titolarità dell’ufficio, e che ne ha anche la responsabilità (C. 5, 51, 9), e, dall’altro, la madre che esercita la gestione dei beni pupillari. Solitamente questa concessione dell’amministrazione alla madre appare subordinata alla prestazione di garanzie personali o reali da parte della madre a favore del tutore: il quale si trova così garantito pel caso che, a causa della cattiva amministrazione materna, si trovasse, alla fine della tutela, ad essere convenuto in giudizio dai pupilli divenuti puberi (C. 5, 46, 2; C. 4, 29, 6 pr.; C. 5, 51, 9; Paul. Sent. Rec. II, XI, § 2; D. 16, 1, 8 § 1).

			Imp. Philippus A. et Philippus C. Asclepiadi et Menandro. Quaedam pupillorum vestrorum a matre itemque avo paterno administrata eorumque nomine indemnitatem vobis promissam esse adseveratis. Quae si ita sunt et idem pupilli legitimae aetatis effecti non adversus matrem suam itemque avum, sed contra vos congredi malunt, non immerito indemnitatem ab his praestari desiderabitis, quos et administrationem suo periculo pridem suscepisse proponitis (C. 5, 46, 2.) (a. 246).

			La fattispecie sottoposta all’esame dell’imperatore è la seguente. I tutori Asclepiade e Menandro avevano conceduto (non si sa se privatamente o per intervento magistratuale) l’amministrazione della tutela alla madre ed all’avo paterno dei pupilli. A garanzia del buon andamento dell’amministrazione essi si erano, però, fatti promettere una congrua indemnitas. Finita la tutela i pupilli, divenuti puberi, intentano contro i tutori l’actio tutelae. In tal caso può dirsi che committitur la stipulatio della madre e dell’avo, i quali saranno così costretti a prestare ai tutori l’indemnitas promessa (non immerito indemnitatem ab his praestari desiderabitis).

			Dal testo risulta che i pupilli avrebbero potuto agire con l’actio tutelae anche contro la madre e l’avo, oltre che, come era normale, contro il tutore (pupilli… non adversus matrem suam itemque avum, sed contra vos congredi malunt…). Ciò è confermato anche dalla c. 1 C. 5, 51. L’innegabile contraddizione con la c. 9 C. 5, 51 è da spiegare col fatto che in quest’ultimo caso il pupillo credeva di potere egli stesso intentare l’actio ex stipulatu, spettante al tutore contro gli eredi della madre cui era stata concessa l’amministrazione tutelare. Quest’actio, invece, spetta esclusivamente al tutore che può esperirla quando sia egli stesso convenuto in giudizio con l’actio tutelae. La quale, peraltro, era pure intentabile direttamente contro la madre amministratrice.

			Altri esempi di concessione alla madre della amministrazione tutelare, concessione subordinata alla prestazione di garanzie adeguate, ci porgono le seguenti costituzioni.

			Impp. Diocletianus et Maximianus A. A. Iuliano. Tutorem quondam, ut tam rationem quam si quid reliquorum nomine debet reddat, apud praetorem convenire potes. Quamvis enim matrem tuam susceptis bonis vestris indemnitatem pro hac administratione tutori se praestituram promisisse proponatur, tamen tibi tutelae, non adversus matris successores ex stipulatu competit actio (C. 5, 51, 9) (a. 293).

			Anche qui la fattispecie cui la costituzione ha riguardo è identica a quella esaminata sopra: un tutore concede l’amministrazione tutelare alla madre, dalla quale si fa promettere, mediante stipulatio, una indemnitas pel caso che egli venga, alla fine della tutela, convenuto con l’actio tutelae. Al pupillo che chiede se gli sia concesso di valersi della stipulatio per agire anziché contro il tutore, con l’actio tutelae, contro gli eredi della madre con l’actio ex stipulatu, l’imperatore risponde che egli deve agire contro il tutore con l’actio tutelae; l’actio ex stipulatu può, infatti, essere esperita solo dal tutore contro gli eredi della madre obbligata. Questa decisione, però, come si è già detto, non esclude che il pupillo potesse agire con l’actio tutelae anche contro gli eredi della madre (C. 5, 46, 2; C. 5, 45, 1).

			Imp. Alexander A. Torquato. Si mater, filiorum suorum gerens patrimonium, tutoribus eorum securitatem promiserit et fideiussorem praestiterit vel pignora dederit, quoniam quodammodo suum negotium gessisse videtur, senatus consulti (sc. Velleiani) auxilio neque ipsa neque fideiussor ab ea praestitus neque res eius pigneratae adiuvantur (C. 4, 29, 6 pr.) (a. 228).

			Anche qui la fattispecie presupposta dalla costituzione è identica a quella presupposta nelle due precedenti costituzioni: ciò che vi è qui in più, è l’exceptio senatus consulti Velleiani che la madre crede di potere opporre al tutore allorché questi la conviene con l’actio ex stipulatu. È cotesta eccezione validamente opponibile? Ecco il punto intorno al quale è chiesto il parere dell’imperatore Alessandro.

			La risposta non poteva che essere negativa: quella eccezione è validamente opponibile quando si tratti di intervento a favore di altri debitori, sia garantendo un debito altrui già esistente, sia assumendo per altri un debito nuovo (D. 16, 1, 1 § 2; D. 16, 1, 2 § 1; D. 16, 1, 8 § 1). Ma nel caso presente non ricorre né l’una né l’altra ipotesi, perché la donna, assumendo l’amministrazione tutelare, e prestando a quest’uopo la dovuta garanzia, quodammodo suum negotium gessisse videtur (cfr. D. 26, 1, 8 § 1). Controversie di tal natura non dovettero essere infrequenti: perché il principio della inopponibilità dell’exceptio senatus consulti Velleiani pel caso in cui la madre, per procacciarsi l’amministrazione tutelare, avesse prestato garanzia personale o reale al tutore, è esplicitamente riaffermato nei Digesti e compare nelle Sententiae di Paolo.

			Paulus Sent. II, XI, § 2. Mulier, quae pro tutoribus filiorum suorum indemnitatem promisit, ad beneficium senatus consulti non pertinet.

			Ulpianus libro vicensimo nono ad edictum: fr. 8 § 1 ad sen. cons. Vellei. D. 16, 1. Si mulier intervenerit apud tutores filii sui, ne hi praedia eius distraherent, et indemnitatem eis repromiserit, Papinianus libro nono quaestionum non putat eam intercessisse: nullam enim obligationem alienam recepisse neque veterem neque novam, sed ipsam fecisse hanc obligationem.

			Il principio affermato da Paolo e da Papiniano (ed accolto da Ulpiano) coincide perfettamente con quello affermato nella costituzione di Alessandro: ed anzi non è ardito affermare che l’imperatore non faccia che applicare il principio appreso da Ulpiano e da Paolo alla scuola di Papiniano. La presenza di questo principio nei testi della giurisprudenza classica ci attesta incontrovertibilmente che l’istituto della amministrazione tutelare della madre, così limpidamente delineato nelle costituzioni imperiali, aveva già un posto ben definito nel sistema del diritto tutelare romano.

			Ed ora si ripresenta il problema: questo istituto è un prodotto naturale dell’intrinseco sviluppo del diritto romano, dovuto, dall’un lato, alla posizione giuridicamente sempre più rilevante che venne via via ad assumere la donna nel declinare dell’epoca classica7 e, dall’altro, al trasformarsi da potestativa in protettiva della funzione tutelare?8 Una plausibile ragione meramente logica per negare siffatta origine del nostro istituto sarebbe, in verità, difficile a trovarsi. La struttura cognatizia che in quest’epoca va sempre più assumendo la famiglia romana9, la reciprocità della chiamata ereditaria intestata fra madre e figli dopo i sen.ti Tertulliano ed Orfiziano10 e tutta la complessa casistica che ci offrono le disposizioni mortis causa miranti a superare la giuridica impossibilità in cui trovavasi la madre ad assumere ufficialmente la funzione tutelare11, sarebbero, anzi, indici di grandissimo valore per affermare l’origine intrinseca dell’istituto12. E se, quindi, non vi fossero altre ragioni che con la forza di una documentazione incontestabile possono abbattere le prime, si dovrebbe concludere a favore dell’origine intrinseca dell’istituto.

			Orbene, queste altre ragioni ci sono e le troviamo nel diritto dei papiri.

			Diritto dei Papiri

			Relativamente al tema della capacità della donna, almeno della madre, ad assumere la tutela13, dobbiamo, nel diritto dei papiri, distinguere: a) fra il caso di diretta assunzione della titolarità della tutela e b) quello, invece, di assunzione della amministrazione tutelare (ἐπακολούθησις)14. Tanto il primo, quanto, e con indiscutibile certezza, il secondo, sono largamente documentati15.

			Quali fossero i rapporti intercorrenti fra l’uno e l’altro caso, e quando, perciò, la madre potesse assumere direttamente la titolarità e quando, invece, dovesse assumere solo l’amministrazione della tutela, è un problema di cui, allo stato odierno delle fonti, non appare possibile una soluzione soddisfacente16. Forse potrebbe dirsi che i casi in cui la madre (o la nonna, o la sorella, o la zia) appare come investita direttamente, ed essa sola, della tutela configurano anch’essi casi di ἐπακολούθησις in cui è talmente predominante la posizione della madre e così trascurabile quella meramente nominale del tutore, che possa con tutta proprietà chiamarsi tutrice la madre ἐπακολουθήτρια17. Certo è che i casi in cui la madre (o la nonna) appare come ἐπακολουθήτρια sono abbastanza numerosi e nulla esclude che questa medesima figura essa avesse anche in quegli altri casi in cui, invece, appare direttamente come tutrice. Comunque sia, ciò che a noi preme ora di porre in luce è la figura della madre amministratrice (ἐπακολουθήτρια) quale ci è delineata nei papiri. I papiri che ne parlano sono: Pap. Amh. 912 (a. 159 p. C.) BGU 10707 (a. 218 p. C.) Oxy. 9094-37 (a. 225) Lips. 96 (a. 233) Oxy. 90720 (a. 276) ed ora l’importantissimo papiro della Soc. It. che più sotto illustriamo (a. 132).

			L’elemento comune delle fattispecie prospettate in tutti questi papiri sta in ciò: che nell’esercizio della gestione tutelare accanto al tutore appare anche la madre ἐπακολουθήρια.

			Infatti: in Pap. Amh. 912 (a. 159 p. C.)18 un certo Aphrodisios volendo fare una proposta di locazione per due anni, di alcuni terreni al minore impubere Heron, invia questa proposta

			1	Ἥρωνι Σαραπίωνος ἀφήλικι μετ’ἐπιτρόπ(ου) Ἰσχωρίωνος

			2	τοῦ Ἡρώδου, ἐπακολουθούσης τῆς τοῦ ἀφήλ(ικος) μητρὸ(ς) Ἡρωίδος

			Dunque, in sostanza i destinatari della proposta sono tre: il pupillo, nel cui interesse la proposta è fatta, il tutore e la madre il cui intervento sarà necessario per rendere possibile la giuridica conclusione del negozio proposto.

			BGU 1070719 contiene l’istanza di una madre all’ἀρχιερεύς di Ossirinco: in essa la madre chiede, in sostanza, la nomina di un tutore (che essa indica in Αὐρήλιος Ἀχιλλεύς) dei suoi figli impuberi ai quali è stata lasciata dal padre l’eredità (4 …] τῆς πατρικῆς αὐτῶν κληρονομίας): chiede inoltre di essere essa stessa κἀμὲ εἶναι ἐπακολουθή[τριαν…]).

			Ora ci si domanda: quale funzione eserciterà la madre ἐπακολουθήτρια nei due casi riferiti? Perché in Pap. Amh. 912 la proposta di locazione viene fatta al pupillo attraverso il tutore e la madre? La risposta si profila leggendo Oxy. 9094-3720.

			Si tratta di un atto di vendita di alberi di acacia di proprietà dei figli impuberi del morto Apollonio. La vendita viene fatta dal tutore Aurelio Ptollion e dalla madre dei pupilli quale ἐπακολουθήτρια dei pupilli. Tutore ed ἐπακολουθήτρια attestano di avere venduto ambedue (l. 13 ὁμολογοῦμεν) e sottoscrivono ambedue l’atto di vendita (l.  Αὐρήλιος Πτολλί[ων Πτολλίωνος μετ’ἐπακολουθητρίας τῆ[ς μητρὸς).

			Il tutore, dunque, non avrebbe potuto da solo procedere alla vendita di questi alberi; ciò sembra, del resto, doversi ripetere per ogni altro atto di amministrazione tutelare: l’intervento della ἐπακολουθήτρια è necessario per la validità di tali atti. Ed è anzi talmente predominante la figura della ἐπακολουθήτρια che in Lips. 9621 è la sola madre, senza l’intervento di alcun tutore, ad inviare, a nome dei tre figli impuberi, una ἀπογραφή relativa ad una obbligazione da mutuo ai βιβλιοφύλακες ἐγκτήσεων di Hermopolis. L’ἀπογραφή viene dal funzionario dell’archivio registrata col nome della madre.

			Finalmente Oxy. 90722 ci dà notizia della nomina della madre quale ἐπακολουθήτρια dei figli minori fatta dal padre nel testamento. Il testatore è [Αὐρή]λιος Ἑρμογένης ὁ καὶ Ε(ὐ)δαίμων ἐξηγητὴς βουλευτὴς [καὶ π]ρ[ύτανις τῆς λαμπ]ρᾶς καὶ λαμπροτά[της Ὀξυρυγχιτῶν πόλεως.

			Dopo avere istituiti eredi, secondo le forme della institutio heredis romana, i suoi cinque figli (οἱ πέ]ντε τέκνα μου… κληρονόμοι μου ἔστωσαν, οἱ δὲ λοιποὶ πάντες ἀποκληρονόμοι μου ἔστωσαν…) e dopo una serie di disposizioni, il testatore alle ll.  provvede alla tutela dei figli impuberi. Dispone a quest’uopo che sia tutore Aurelio Demetrio, che sia ἐπακολουθήτρια la madre Isidora, e che sia consigliere nella gestione tutelare il cugino Didimo.

			l. 18				ἐπίτροπον δὲ ποιῶ τῶν προκειμένων ἀφηλίκων μου τέκνων τ[ριῶ]ν Ὡρείωνος καὶ Ἡρακλείδου καὶ Διδύμης ἔως ἂν οἱ μὲν ἄρρ[ενες τῆς ἡλικίας γένωνται ἡ δὲ θήλεια

			ἀνδρὶ γαμηθῇ Αὑρήλιον Δημήτριον (τοῦ) Διονυσόθεωνος, ἐπακολουθούσης πᾶσι τοῖς τῇ ἐπιτροπείᾳ διαφέρ[ουσι τῆς προγεγραμμένης μου γυναικὸς

			Ἰσιδώρας τῆς καὶ Πρείσκας, καὶ διὰ τοῦτο [οὐ βο]ύλομαι ἄρχοντα ἢ ἀντάρχοντα ἢ ἕτερόν τινα παρεντιθέναι ἑαυτ[όν … 29 lett. ἐπιτέλλω γὰρ καὶ τῆς τοῦ ἀνειψιοῦ μο[υ Δι]δύμου εἶναι εὐσεβείας βοηθήσειν τῷ Δημητρίῳ ἐν οἷς ἐὰν αὐτοῦ [δέηται.

			Una conclusione discende dai papiri esaminati: che il diritto dei papiri conosceva sin dal secondo secolo, e forse già da epoca più lontana, l’istituto della madre ἐπακολουθήτρια: quali fossero le funzioni di costei e quali, perciò, i suoi rapporti col tutore non sarebbe stato possibile, alla luce dei papiri esaminati, determinarlo23. È vero che la madre appare come amministratrice dei beni pupillari: ma i limiti e la responsabilità di questa gestione restano ignoti. Risorge ora la domanda: l’istituto della madre amministratrice della tutela, che abbiamo visto già introdotto all’inizio del terzo secolo nel diritto tutelare romano, deriverebbe forse dalla ἐπακολούθησις? Se di questa ἐπακολούθησις non possedessimo altre testimonianze oltre quelle esaminate, io non esiterei a rispondere, per le ragioni sopra addotte, negativamente. L’istituto romano della madre amministratrice tutelare ha contorni ben definiti: esso, pur non conferendo ufficialmente alla madre la titolarità della tutela, le conferiva, però, tutti i poteri inerenti all’amministrazione: e quantunque il tutore non fosse esonerato dalla responsabilità della gestione tutelare, egli era però salvaguardato dalle garanzie reali e personali fattesi prestare dalla madre. E quanto ai pupilli, la sicurezza del loro patrimonio era accresciuta dal fatto che era loro concesso, come sembra, di agire con l’actio tutelae non solo contro il tutore, ma altresì contro la madre.

			Ora di tutto ciò non v’ha nulla nei papiri esaminati: quindi un argomentare dalla ἐπακολουθήτρια alla madre amministratrice del diritto romano sarebbe, alla luce di quei testi, per non dire altro, molto ardito.

			Quella argomentazione diviene, invece, invincibile ora che un papiro della prima metà del II secolo, recentissimamente edito dal Prof. Vitelli (alla cui bontà ne devo l’anticipata conoscenza) e pubblicato negli studi in onore di Vittorio Loret, viene a darci della ἐπακολουθήτρια una fisionomia che esattamente coincide con quella profilata nei testi romani sopra esaminati (C. 5, 46, 2; C. 5, 51, 9; C. 5, 45, 1; C. 4, 29, 6, Paul. Sent. II, XI § 2; D. 16, 1, 8 § 1).

			Questo papiro contiene un estratto dall’archivio di uno stratego. Esso riproduce copia della istanza presentata allo stratego da una certa Arsinoe, chiedente alcuni provvedimenti a favore dei propri nipoti impuberi, figli del figlio morto Herakleides.

			Come dice il Vitelli24, apprendiamo da questo papiro che le istanze allo stratego nelle quali si invocano anche provvedimenti del prefetto, erano dallo stratego trasmesse alla prefettura e tornavano all’archivio dello stratego. Queste copie costituivano probabilmente, come opina il Vitelli, il reparto dei μεταδόσιμα, cioè dei documenti comunicabili agli interessati.

			Il μεταδόσιμον riguardante Arsinoe era nei kollemata 35 e 36.

			l. 1	Ἐκ μεταδοσίμων καταχ(ωρισθέντων) κολ(λμασι) λε λς

			Dopo l’indicazione del luogo donde l’estratto è stato trascritto, il documento dice: «ad Arsinoe, figlia di Herakleides iunior, figlio alla sua volta di Didymos, madre della quale è Ptolema figlia di Ptolemaios, del quartiere Siriaco, da parte di Protarches strategos del distretto di Herakleides del nomos Arsinoites, il 30 marzo dell’anno 16° di Adriano, fu spedita copia della istanza, che essa Arsinoe gli aveva presentata, con in calce anche la copia della ἐπιστολή del prefetto Flavius Titianus» etc25.

			2	Ἀρσινόῃ Ἡρακλείδου νεωτέρου τοῦ Διδύμον μητρὸς Πτολέμας τῆς Πτολεμαίου ἀπὸ Συριακῆς

			3	ις (ἔτει) Ἁδριανοῦ καίσαρος τοῦ κυρίου, Φαρμοῦθι δ’ ἐπεστάλη ὑπὸ Πρωτάρχου στρα(τηγοῦ) Ἀρσι(νοιτου) Ἡρακ(λείδου) μερίδ(ος) ἀντίγρα(φον)

			4	ἀναφορίου ἐπιδόθεντος αὐτῷ ὑπὸ τῆς Ἀρσινόης, ὑφ’ὅ ἐστιν καὶ ἀντίγρα(φον) ἐπιστολῆς Φλαυίου Τιττιανο(ῦ)

			5	τοῦ κρατίστου ἡγεμόνος.

			A questo punto il testo continua così:

			5	δι’ὧν δηλοῦται, διὰ μὲν τῆς ἐπιστολῆς ἀξιωσάσης

			Cioè: dai due documenti (δι’ὧν) risulta (δηλοῦται): a) dall’epistola del prefetto (διὰ μὲν τῆς ἐπιστολῆς) … (e manca il contenuto di questa epistola) b) … e qui manca il richiamo all’ἀναφόριον. Così come il testo è redatto c’è da credere che tutto l’ulteriore contenuto dell’estratto risultasse dalla ἐπιστολή del prefetto e non, invece, come è più logico pensare, dall’ἀναφόριον di Arsinoe. Giustamente, quindi, il Vitelli sospetta a questo punto un’ampia lacuna26 nella quale, mi pare, avrebbe dovuto prima essere esposto il contenuto della ἐπιστολή e si sarebbe dovuto poscia, con un διὰ δὲ τοῦ ἀναφορίου…] ἀξιωσάσης, passare ad esporre il contenuto dell’ἀναφόριον. La l. 5 avrebbe dovuto, perciò, ad un dipresso, così risultare:

			l. 5	τοῦ κρατίστου ἡγεμόνος· δι’ὧν δηλοῦται, διὰ μὲν τῆς ἐπιστολῆς (contenuto della epistola… διὰ δὲ τοῦ ἀναφορίου…) ἀξιωσάσης.

			Passiamo ora ad esaminare il contenuto ἀναφόριον di Arsinoe. Essa chiede nella sua istanza che vengano emanati due provvedimenti: 1) il primo concernente la concessione della κοσμητεία, per l’anno 17° di Adriano, a Maron, il più grande dei figli impuberi del defunto Eraclide, figlio di Arsinoe stessa e già concessionario della γυμνασιαρχία27.

			l. 5	ἀξιωσάσης αὐτῆς τὸν πρεσβυ-

			6	τερώτατον τῶν τοῦ τετελυτηκότος αὐτῆς υἱοῦ Ἡρακλείδου παίδων, ἀνθ’ἧς ὑπέσχετο 

			7	ὁ αὐτὸς Ἡρακλείδης γυμνασιαρχίας, Μάρωνα τὸν καὶ Ἁρποκρατίωνα ἀφήλικα εἰς κοσμητείαν

			8	τοῦ ιζ (ἔτους) Ἁδριανοῦ καῖσαρος τοῦ κυρίου

			2) Il secondo provvedimento che Arsinoe domanda è la nomina di un tutore per i nipoti impuberi28. Questo tutore essa indica nella persona di Ammonio Euremo: ma al tempo stesso chiede di essere nominata essa stessa ἐπακολουθήτρια della tutela: cosicché è ad essa che andranno i frutti dei beni pupillari.

			l. 8	καὶ αἰτησαμένης τῷ ἰδίῳ κινδύνῳ ἐπίτροπον τῶν 

			9 	ὑπὸ τοῦ Ἡρακλείδου καταλ<ε>ιφθέντων πάντων Μάρωνι τῷ καὶ Ἁρποκρατίωνι καὶ τοῖς ἄλλοις 

			10	αὑτοῦ ἀδελφοῖς Μάρωνι ἑτέρῳ καὶ Ἡρακλείδῃ καὶ Διδύμῃ ὁμοίως ἀφήλιξι Ἁμμώνιον Εὑρή-

			11	μωνος τοῦ Μάρωνος μητρὸς Ἀνδρομάχης τῆς Ἁμμονίου ἀπὸ ἀμφόδ(ου) Φρεμεί, ἐπακο-

			12	λουθούσης αὑτῆς τῇ ἐπιτροπῇ καὶ παραλαμβανούσης αὐτῆς τὰ ἐξ αὐτῶν περιγεινόμ(ενα)

			A questo punto l’estratto ci riferisce che Ammonio Euremo, a cagione, come sembra, di queste richieste di Arsinoe, domandò, a salvaguardia della sua eventuale responsabilità alla fine della tutela (εἰς τὸ ἀσυκοφάντητον αὑτὸν γενέσθαι), a) che Arsinoe assumesse le spese della kosmeteia e le altre, b) e che desse a garanzia della tutela e della ἐπακολούθησις (ἐν ὑπαλλάγματι πρὸς τὴν ἐπιτροπὴν καὶ ἐπακουλούθη(σιν)) i beni che essa possedeva nel distretto di Polemon, obbligandosi a non disporne (l. 20) fino a quando gli impuberi non avessero raggiunto la pubertà e non avessero rilasciato a lei ed al tutore la debita quietanza29. Segue alle ll. 22-24 una aggiunta di cui non si comprende chiaramente il significato: essa ha l’aria di essere una clausola rafforzatrice della garanzia.

			Trascrivo tutta questa ultima parte del papiro (ll. )

			13	ὠς <?> ὁ Ἁμμώνιος ἠξίωσε εἰς τὸ ἀσυκοφάντητον αὐτὸν γενέσθαι ποιουμένης

			14	α[ὑ]τῆς τὰ<σ>τῆς κοσμητείας καὶ τὰ ἄλλα τῶν παίδων δαπανήματα ἐπι-

			15	τετράφθαι δεδωκέναι τε ἐν ὑπαλλάγματι πρὸς τὴν ἐπιτροπὴν καὶ ἐπακουλούθ(ησιν) 

			16	τὰ ὑπάρχοντα αὑτῇ ἐν τῇ Πολέμωνος μερίδι, ἅπερ ἐστὶν περὶ Τεβτῦνιν σι(τικαὶ) ἄρο(υραι)νδ

			17	καὶ περὶ Σαμαρίαν σι(τικαὶ) ἄρο(υραι) κε καὶ ἀμπελῶ(νος) (ἄρουρα) α (ἥμισυ) (τήταρτον) καὶ φοινικῶ(νος) ἄρο(υραι) δ (ἥμισυ) καὶ περὶ Θεογονίδα 

			18	σι(τικαὶ) ἄρο(υραι) ιη καὶ καλάμου ἀρο(ύρης) (ἥμισυ) καὶ περὶ Ταλεὶ ἀμπέλου [ἀρουρα] α καὶ περὶ Κερκεσῆφιν σι(τικαὶ) ἄρο(υραι) κη·

			19	(γίνονται) σι(τικαὶ) (ἄρουραι) ρκε, δενδρικαὶ ἄρο(υραι) ζ (ἥμισυ) 	(τέταρτον)· (γίνονται) ἄρο(υραι) ρλβ (ἥμισυ) (τέταρτον)· καὶ ἐν Τεβτύνει συνοικίας δύο

			20	ἡνωμένας ἀλλήλ(αις) καὶ οἰκία διπυργία καὶ αὐλὴν, καθ’ὧν <καὶ> οὐδὲν οἰκονομήσει 

			21	ἄχρι οὗ [οἱ] παῖδες ἐν ἡλικ<ο>ίᾳ γένωνται ἐκδῶνται αὐτῇ τε καὶ τῷ Ἀμμωνίωι

			22	τὴν κα[θή]κουσαν τῆς ἐπιτροπῆς ἀποχὴν· ὁμοίως δὲ οὐδὲ κατ’ἄλλου αὐτῆς προ 

			23	[…]τα μόνων ψιλῶν τόπων καὶ δουλικῶν σωμάτων καὶ δανείων καὶ ὑποθηκῶν 

			24	[…]ειων διὸ ἔπεχε (sic)

			L’importanza di questo papiro, sia in relazione al contenuto della ἐπακολούθησις, sia in relazione al problema della sua recezione nel diritto tutelare romano (classico), è, come si vede, fondamentale.

			Da tale papiro, infatti, risulta:

			1) che la madre ἐπακολουθήτρια era l’amministratrice della tutela: essa, infatti, a) provvedeva alle spese della kosmeteia e a tutte quelle altre che l’amministrazione dei beni pupillari richiedeva (14… ποιουμένης α[ὐ]τῆς τὰ τῆς κοσμητείας καὶ τὰ ἄλλα τῶν παίδων δεπανήματα ἐπιτετράφθαι); b) riscuoteva le rendite dei beni pupillari (12… παραλαμβανούσης αὐτῆς (sc. τῆς μητρὸς) τὰ ἐξ αὐτῶν περιγοινόμ(ενα)).

			2) Rispondeva della amministrazione tutelare nei confronti dei pupilli; i quali, perciò, dovevano alla fine della tutela rilasciarle la debita quietanza (21… ἄχρι οὗ [οἱ] παῖδες ἐν ἡλικίᾳ γένωνται ἐκδώνται τε αὐτῇ καὶ Ἀμμωνίωι τὴν κα[θή]κουσαν τῆς ἐπιτροπῆς ἀποχήν). Si capisce, quindi, da ciò, che i pupilli potrebbero anche rifiutarsi a rilasciare tale quietanza e potrebbero convenire in giudizio la madre con l’actio tutelae.

			3) Il fondamento giuridico della legittimazione passiva della madre all’actio tutelae dei pupilli andrebbe in questo caso ricercata a) tanto nella natura della ἐπακολούθησις, che rende ἐπακολουθήτρια, come sembra, responsabile della gestione tutelare, senza, peraltro, esonerare da tale responsabilità il tutore; b) quanto nell’esplicita obbligazione assunta dalla madre di dare i suoi beni ἐν ὑπαλλάγματι πρὸς τὴν ἐπιτροπὴν καὶ ἐπακολούθησιν: si genera, quindi, fra tutore ed ἐπακολουθήτρια una vera responsabilità solidale.

			E per quanto concerne i rapporti fra ἐπακολουθήτρια e tutore, dal papiro risulta ancora che

			4) l’esistenza della ἐπακολουθήτρια e, quindi, di una amministratrice responsabile della tutela, non esonerava il tutore dalla responsabilità inerente alla funzione tutelare: egli, quindi, poteva essere convenuto in giudizio con l’actio tutelae anche per le malefatte della madre. Appunto in vista di ciò, il tutore soleva, come nel caso nostro avviene, farsi dare dalla ἐπ. garanzie reali e personali (13… ὁ Ἀμμώνιος ἠξίωσε εἰς τὸ ἀσυκοφάντητον αὐτὸν γενέσθαι … l. 15 δεδωκέναι ἐν ὑπαλλάγματι … τὰ ὑπάρχοντα … κτλ). Queste garanzie permanevano per tutto il tempo della tutela e per tutto quello in cui il tutore, finita la tutela, avrebbe potuto essere chiamato in giudizio: e, cioè, fino a quando i pupilli non avessero rilasciato a lui ed alla madre la quietanza della tutela.

			Raffronto fra Diritto Romano Classico e Diritto dei Papiri

			Per risolvere ora il problema della recezione o meno dell’istituto della madre amministratrice della tutela dal diritto dei papiri nel diritto romano classico, non ci resta che lasciar parlare le fonti. A quest’uopo è bene fare un prospetto comparativo dei due diritti.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							Diritto dei Papiri

						
							
							Diritto romano classico

						
					

					
							
							1)	Esistenza della madre amministratrice della tutela.

						
							
							ἐπακολουθήτρια in P. Amh. 912, BGU 10707 Oxy. 9096-37, Oxy 90720 Lips. 96, PSI11 Loret ed i papiri ove compare solo la madre.

						
							
							Pap. in D. 16, 1, 8 § 1; Paul. Sent. II, XI § 2; Lex C. 4, 29, 6 pr.; Diocl. C. 5, 51, 9; Philip. C. 5, 46, 2; Val. C. 5, 45, 1; ed inoltre Pap. D. 3, 5, 30 § 6; Scev. D. 46, 3, 88; Pap. D. 26, 2, 26 pr.; D. 26, 7, 5 § 8.

						
					

					
							
							2)	Responsabilità della madre amm. nei confronti dei pupilli.

						
							
							PSI21 Loret Oxy 89823-25

						
							
							Val. C. 5, 45, 1; Philip. C. 5, 46, 2.

						
					

					
							
							3)	Responsabilità della madre nei confronti del tutore.

						
							
							PSI15 Loret

						
							
							Alex. C. 4, 29, 6 pr.; Diocl. C. 5, 51, 9; Philip. C. 5, 46, 2; Papin. D. 16, 1, 8 § 1; Paul. Sent. II, XI § 2

						
					

					
							
							4)	Fondamento giuridico di questa responsabilità.

						
							
							PSI15 Loret (ὑπάλλαγμα)

						
							
							Come sopra (stipulatio garantita da fideiussione o da pegno)

						
					

					
							
							5)	Responsabilità del tutore nei confronti dei pupilli.

						
							
							PSI13-21 Loret

						
							
							Diocl. C. 5, 51, 9; Philip. C. 5, 46, 2.

						
					

					
							
							6)	Inopponibilità dell’exceptio sen. Velleiani.

						
							
							
							Alex. C. 4, 29, 6 pr.; Papin. D. 16, 1, 8 § 1; Paul. Sent. II, II § 2.

						
					

				
			

			Il raffronto fra diritto romano classico e diritto dei papiri relativamente all’istituto della madre amministratrice tutelare, ci mostra che questo istituto ha la medesima struttura nell’uno e nell’altro diritto. Νon v’è che il caso della exceptio sen. Velleiani che si presenta nel diritto romano e non in quello dei papiri: ma questa diversità esteriore si elimina allorché si pensi 1) che i papiri citati non pongono mai casi di chiusura di gestione tutelare, come li pongono i testi romani; 2) che l’exceptio sen. Velleiani non poteva esser fatta valere in Egitto dai provinciali se non dopo la costit. di Caracalla.

			Fu il diritto romano a prestare questo istituto al diritto dei papiri? O, viceversa, il primo lo ricevette dal secondo?

			La risposta non è dubbia: poiché questo istituto appare nella struttura sopra delineata già in papiri della prima metà del 2° secolo (il PSI Loret è del 132 p.C.), poiché esso, invece, e con quella medesima struttura, appare nel diritto romano (specie nelle costituzioni imperiali) a cominciare del 3° secolo e specie dopo la costituzione di Caracalla, la conclusione non può che essere questa: che l’ἐπακολούθησις del diritto dei papiri fu ricevuta, nella sua integrale struttura, nel diritto romano classico del III secolo.

			
				
					1*	«Bullettino dell’Istituto di diritto romano», XXXVIII (1-3), 1930, pp. 53-73 (anche estratto: Istituto di diritto romano, Roma 1930, pp. 53-71).

						Cfr. D. 26, 1, 18; 16 pr.; C. 5, 35, 1; e per alcuni effetti di questo principio cfr. D. 26, 4, 1 § 1; 1 § 3; 3 § 4; 10 pr.; sui quali testi cfr. La Pira Successione ered. int. e contro il test. in diritto romano Vallecchi 1930 p. 129 segg.

				

				
					2	D. 26, 1, 1 pr. Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero… cfr. Bonfante Corso di diritto romano I, p. 41 segg.; Betti Istituzioni 1, p. 187.

				

				
					3	Cfr. Mitteis nel commento al papiro Lips. 96 (p. 33) e Z. S. St. 28 (1907) p. 387; Kübler Über das ius liberorum etc. Z. S. St. 31 (1910) p. 187-188, 193; Partsch in Archiv f. Papyrusforschung V (1913) 473.

				

				
					4	La Pira in Studi ital. di fil. class. VII (1929) p. 145.

				

				
					5	D. 26, 2, 26 pr.; cfr. Wenger Zur Vormundschaf der Mutter in Z. S. St. 26 (1905) 449 segg.

				

				
					6	v. p. 533 Del resto l’idea della donna amministratrice non era nuova pel diritto romano classico, nel quale, come è risaputo (Gai I, 190), la donna amministra essa stessa i suoi beni, nonostante la sua soggezione alla tutela.

				

				
					7	Bonfante op. cit. p. 409 segg.

				

				
					8	Bonfante op. cit. p. 403 segg.

				

				
					9	La Pira Success. cit. 228.

				

				
					10	La Pira op. cit. p. 276 segg.

				

				
					11	Kübler op. cit. p. 187-188.

				

				
					12	Tanto più che l’idea della donna amministratrice non era, come dico alla nota 6 [nota 16], straniera al diritto romano classico.

				

				
					13	Cfr. Wenger op. cit. 449 segg.; Z. S. St. 28 (1907) 305 segg.; (1908) 474 Wiener Eranos (1909) p. 270 segg.; Mitteis in Lips. 96 (p. 33); Z. S. St. 28 (1907) 387; Grundzüge 253; Meyer Z. S. St. 48 (1928) 602; Taubenschlag Z. S. St. 49 (1929) 123 segg.

				

				
					14	Sull’istituto dell’ἐπακολούθησις cfr. Mitteis in Lips. 96; Z. S. St. 28 (1907) 387; Wenger Wiener Eranos 270; Kübler op. cit. p. 186 segg.; Mitteis Grundz. 250 cfr. pure Preisigke Wörterbuch der griech. Papyrusurkunden col. 527 sub ἐπακολουθήτρια; e Fachwörter des offentlichen Verwaltuungsdienstes Agyptens Gottingen 1915 p. 81 sub ἐπακολουθήτρια. Taubenschlag in Studi Bonfante p. 410 e Z. S. St. 49 (1929) 123 segg.

				

				
					15	Cfr. i papiri citati nelle opere elencate a p. 606 [p. 112 nota 14].

				

				
					16	Certo è abbastanza strano che in una stessa località e in una medesima epoca la madre compaia ora quale esclusiva titolare della tutela ora, invece, quale ἐπακολουθήτρια. Le ragioni di una scelta siffatta non risultano in nessun modo dai papiri. E poiché la donna è nel diritto dei papiri, almeno del 1° sec. a.C. soggetta essa stessa a tutela (Mitteis Grundz, p. 251-252, nonostante la relatività di questo principio come risulta da Wenger Die Stellvertretung im Rechte der Papyri 1906 p. 186), la figura della madre amministratrice della tutela dei figli (ἐπακολουθήτρια) appare più naturale di quello della madre titolare esclusiva della tutela. Cfr. anche Taubenschlag Z. S. St. cit. p. 125.

				

				
					17	Imprecisioni, codeste, tutt’altro che impossibili. Per la varietà dei nomi che designano l’ufficio e le funzioni tutelari cfr. Mitteis Grundz. 248.

				

				
					18	Wenger Z. S. St. 26 (1905) p. 454; Stellvetretung p. 250.

				

				
					19	Mitteis Chrest. 323.

				

				
					20	Kübler l. cit. 185; Wenger Wiener Eranos p. 270 segg.

				

				
					21	Mitteis Pap. Lips. pag. 33; Chrest. 211.

				

				
					22	Kübler l. cit. 186; cfr. D. 26, 7, 47 pr.; cfr. Mitteis Chrest. 317; Wenger. l. cit.

				

				
					23	Cfr. Mitteis Grundz. 250; esatte osservazioni in Kübler l. cit. 186.

				

				
					24	Studi in onore di Vittorio Loret.

				

				
					25	Vitelli l. cit.

				

				
					26	l. cit.

				

				
					27	Sulla κοσμητεία e sulla γυμνασιαρχία cfr. Wilcken Grundzuge p. 138 segg. e le osservazioni del Vitelli l. c.

				

				
					28	Dal papiro in esame sembra risultare che la nomina del tutore, anche pei peregrini prima della costituzione di Caracalla, fosse di competenza del prefetto. Errata, quindi, sarebbe la contraria tesi del Mitteis Z. S. St. 29 (1908) 398 e Grundz. 254. È vero che parecchi papiri, citati dal M., sembrano concedere la datio tutoris ai magistrati locali, ma si può pensare che si tratti o di istanze non ancora inviate al prefetto o di provvedimenti che hanno il loro fondamento nella già ricevuta ἐπιστολή del prefetto. Se, p. es., del PSI Loret a noi non fosse giunta che l’istanza di Arsinoe allo stratego, noi avremmo creduto di trovare in esso una nuova riprova della tesi del Mitteis. Invece la notizia nuova che il papiro ci porge circa l’invio delle istanze al prefetto (Vitelli l. cit.) è una prova decisiva per la tesi contraria.

				

				
					29	Che alla madre venisse rilasciata la quietanza (ἀποχή) quando avesse gestito la tutela era cosa già nota nel diritto dei papiri: cfr. Oxy 89823 ove l’ἀποχή era stata dolosamente carpita dalla madre che, possedendo tale quietanza, si credeva al sicuro da ogni azione del figlio (οἰομένη ἐκ τούτου δύνασθαι ἐκφυγεὶν ἅ διεπράξεν. Cfr. Wenger Wiener Eranos 270 segg.

				

			

		


		
			Frammenti papiracei di un κατὰ πόδα del Digesto*

			Tra i recenti acquisti fatti in Egitto dalla «Società Italiana» tre frammenti di un libro su papiro molto lacunosi per varie sfaldature, roditure di tarli ed altri guasti, ci hanno conservato, in bella scrittura letteraria, qualche brano di un testo giuridico greco-latino.

			Tutti e tre i frammenti sono mutili da tre lati: il fr. a, che è il meglio conservato, ha integro il margine inferiore, largo 4 cm.; nel fr. b è solo in parte conservato il margine superiore, nel fr. c è conservato uno dei margini laterali largo 3 cm. I frammenti b e c sono parti della stessa pagina (r. e v.) e in origine formavano con la pagina di cui si conserva il fr. a un solo foglio del quaderno, come risulta dall’esame del testo. Non era, però, il foglio interno di un quaderno, ma doveva rinchiudere un altro foglio andato interamente perduto: infatti fra la pagina interna del fr. a (verso) e la pagina interna (verso) del fr. b + c, ci devono essere altre quattro pagine (un foglio)1. Ogni pagina poteva avere circa una trentina di righi.

			§ 1. – I frammenti di papiro che pubblichiamo sono dunque resti di pagine di un libro (forse scolastico), ben curato nella scrittura, contenente la traduzione letterale (κατὰ πόδα, cfr. c. Tanta § 21) forse dell’intero Digesto o, almeno, dei πραττόμενα βίβλια (Hb. VI, 2; cfr. c. Omnem § 2). Di esso ci sono pervenuti alcuni frammenti del libro II, tit. VIII, IX, XI, i quali si succedono nello stesso ordine in cui si succedono quelli corrispondenti del Digesto.

			Resti di manoscritti di libri siffatti non erano a noi ancora pervenuti: perché il papiro PSI 552, che potrebbe forse essere qui richiamato, è un frammento di un commentario al Digesto (index) e non, come il nostro, di una traduzione letterale di esso (κατὰ πόδα).

			Del resto, anche riferendoci alla letteratura giuridica bizantina dell’epoca giustinianea, possiamo affermare che il nostro κατὰ πόδα rappresenta forse l’unico o, almeno, il più importante esempio di opere di tal natura.

			Secondo l’Heimbach, infatti, di un vero e proprio κατὰ πόδα del Digesto (conforme alla c. Tanta § 21), nec ullum… extat vestigium (VI, 4, 19), nonostante che molto ad esso si avvicini l’indice di Doroteo3. Prescindendo da quest’ultimo, dunque, possiamo dire che il nostro papiro ci fornisce l’unico vestigio di una traduzione κατὰ πόδα del Digesto; vestigio tanto più prezioso, in quanto esso è costituito da alcuni frammenti di pagine di un libro che conteneva, come diciamo, forse l’intero κατὰ πόδα del Digesto.

			§ 2. – Quanto alla letteralità della traduzione, dobbiamo dire che essa non esclude, però, nel traduttore una evidente tendenza ad interpretare il testo: di qui inserzioni ed eliminazioni, qua e là, di parole e di frasi col fine di rendere chiaro il testo greco, eliminando le oscurità di quello latino4.

			§ 3. – Un’altra caratteristica del nostro κατὰ πόδα è la mancanza in esso della inscriptio: il traduttore non fa menzione del libro da cui il testo classico fu escerpito e, almeno in qualche punto, non riferisce neanche il nome del giurista autore del testo. Ciò appare chiaramente alla l. 6 del fr. a ove manca la inscriptio del fr. 13 D. 2, 8 (Paulus libro septuagesimo quinto ad edictum): alla linea 8 è probabile che il traduttore riferisse il nome di Paolo, cui appartiene il fr. 14 D. 2, 8 che viene ivi tradotto; le lettere us che si leggono all’inizio di quella linea potrebbero, quindi, essere la finale del nome Paul]us.

			Certo è abbastanza strano che siano state in maniera così grave violate le disposizioni di Giustiniano, che puniva come delitto di falso l’uso di sigle nei manoscritti della compilazione, ordinando che dovessero, invece, essere per intero riprodotti i nomi dei giuristi ed i titoli delle loro opere (c. Tanta § 22; Deo. auct. § 13). Ma il fenomeno non è nuovo nella letteratura giuridica bizantina dell’epoca giustinianea: esso è visibile non solo nell’indice dell’Anonimo (Hb. VI, 121), ma altresì negli altri indici del Digesto. Anche PSI 55 mostra, infatti, la medesima mancanza5.

			§ 4. – Altra caratteristica del nostro κατὰ πόδα è la presenza in esso di espressioni giuridiche latine: (fr. a) l. 5-6 ex stipu]latu; l. 8 Paul]us; l. 8 filius; l. 10 iudicatum solvi; l. 13 noxali; l. 21 noxa; (fr. c) l. 22 relegatione. Caratteristica, cotesta, che è indice prezioso per determinare l’epoca nel nostro κατὰ πόδα6. Ma ciò che è sovratutto importante è il fatto che alcune espressioni latine del testo greco non si trovano, in tal forma, in quello latino. Ad es. ex stipu]latu della l. 5 (fr. a) rende committi stipulationem del fr. 12 D. 2, 8 e relegatione della l. 22 (fr. c) sta invece di exilio del fr. 4 pr. D. 2, 11. Quest’ultimo mutamento è molto significativo; esso è certamente derivato dalla menzione dell’exilium salva civitate contenuta pure nel fr. 4 pr. D. 2, 11. Ora l’exilium salva civitate corrisponde appunto alla relegatio che è, anzi, la parola tecnica che serve ad esprimere questa forma di esilio (cfr. fr. 2 D. 48, 1; 4; 14 § 1; 17 § 1 D. 48, 22). Il traduttore, che così dimostra di avere avuto buona conoscenza delle espressioni tecniche latine, sostituì, appunto, alla parafrasi exilium salva civitate del testo latino l’espressione tecnica adeguata: relegatio.

			§ 5. – Tutte queste caratteristiche del nostro κατὰ πόδα valgono a determinarne con molta verosimiglianza, vorremmo dire quasi con certezza, l’epoca: esso non può essere che immediatamente posteriore alla pubblicazione del Digesto. Decisiva in pro di questa tesi è la considerazione che un κατὰ πόδα del Digesto, appunto perché tale, non potrebbe essere collocato in un’epoca posteriore. Si sa, infatti, che le opere della letteratura giuridica posteriore a Giustiniano hanno piuttosto natura di indices e di summae (Hb. VI, 13, 19).

			La inserzione di espressioni latine nel testo greco, infine, e specialmente la competenza nell’uso della fraseologia giuridica dimostrata dal traduttore, costringono a pensare che costui dovesse avere familiarità col diritto classico: e non è, anzi, audace il volere addirittura identificare costui con uno dei membri della commissione per la formazione del Digesto (v. più oltre). Questa conclusione circa l’età del nostro papiro serve ad escludere che venga, in ordine ad esso, riproposta la nota questione dell’esistenza di un <predigesto>7. La congettura del Peters sarebbe tra l’altro esclusa dal fatto che il nostro κατὰ πόδα riporta ll fr. 14 D. 2, 8 tratto dal 2° libro dei responsa di Paolo: opera, questa, che secondo il Peters non avrebbe potuto far parte del predigesto8.

			§ 6. – Le considerazioni precedenti ci permettono di affrontare con una certa preparazione il problema concernente l’autore del nostro κατὰ πόδα.

			Ci sembra anzitutto di potere escludere che si tratti di opera dovuta alla scuola di Alessandria, come potrebbe fare sospettare il fatto del ritrovamento di suoi resti in Egitto. Oltre agli argomenti sempre decisivi che contro tale tesi fornisce la c. Omnem § 7 e quelli con cui già il Vassalli9 ed il De Francisci10 la escludevano per PSI 55, non è di poco peso quello che si trae dalla competenza giuridica dell’autore del nostro κατὰ πόδα. Tale competenza ce lo fa piuttosto pensare antecessor di quella Berito che fu insignita da Giustiniano (c. Omnem § 7) del titolo di legum nutrix.

			Altra cosa che bisogna pure escludere è che il nostro κατὰ πόδα abbia avuto origine, come avvenne per buona parte degli indici del Digesto (Hb. VI p. 7), nella scuola. Già la sua stessa natura di κατὰ πόδα sarebbe incompatibile con quell’origine, che è invece adeguata per tutte quelle adnotationes e quei commenti cui fu dato il nome di παραγραφαί (Hb. ib.). Il nostro κατὰ πόδα fu, invece, forse destinato alla scuola: o, se si accetta l’ipotesi che esso contenesse l’intiero Digesto, può dirsi che esso fosse destinato al foro.

			Passando ora al problema che concerne direttamente l’autore del nostro κατὰ πόδα, bisogna dire che una soluzione precisa di questo problema non è possibile darla. Questa possibilità ci sarebbe stata se il testo dei Basilici o qualcuno dei suoi scoli avessero presentato col nostro κατὰ πόδα intrinseche affinità: ma, purtroppo, il testo dei Basilici è, nei luoghi corrispondenti al nostro (Bas. lib. 7 XIV, XV, XVI; Hb. I, 302 segg.) estremamente sommario e vi fanno difetto del tutto gli scolii.

			La ricerca dell’autore non è, però, per questo, meno necessaria e possibile. L’esistenza di una traduzione del Digesto fatta nel 6° secolo – traduzione notevole anche per la competenza giuridica del suo autore – non può essere priva di rapporti con la letteratura giuridica bizantina di quell’epoca. Ora di tale letteratura possiamo dire, a buon conto, di possedere (attraverso il testo dei Basilici e gli scolii correlativi) una conoscenza ampia e, sotto certi aspetti, anche completa.

			Orbene, a quale degli autori bizantini di indici del Digesto attribuiremo il nostro κατὰ πόδα? Il nome che necessariamente si impone a chi abbia fatto un confronto anche superficiale dei vari indici del Digesto, è quello di Doroteo, il cui indice, infatti, è il solo che possa essere considerato un vero κατὰ πόδα del Digesto11.

			Purtroppo il confronto diretto fra il nostro κατὰ πόδα ed i testi corrispondenti a quello di Doroteo è reso impossibile, come abbiamo detto, dalla estrema sommarietà, in questi punti, del testo dei Basilici e dalla loro deficienza completa di scolii.

			Ma chi si faccia a confrontare il nostro κατὰ πόδα con gli altri frammenti di quello di Doroteo, non può non riportarne la fermissima persuasione che si tratti della medesima opera. Un confronto più sistematico ed approfondito di quello che io non abbia fatto varrà sicuramente ad assodare questa tesi, perché esso porrà in luce, vorrei dire, l’identità strutturale, quanto al pensiero ed alla forma, del nostro κατὰ πόδα e di quello di Doroteo.

			Tutte le caratteristiche, infatti, dell’uno le ritroviamo nell’altro. Infatti: a) così l’indice di Doroteo come il nostro κατὰ πόδα non sono certamente, come, invece, è a dirsi per gli altri commentari del Digesto (Hb. VI, p. 7), prodotto di un corso scolastico12. L’intierezza della traduzione (che abbraccia, infatti, tutto il Digesto), la forma dell’esposizione, la maniera di citazione etc., sono argomenti fondamentali per escludere l’origine scolastica dell’indice di Doroteo (Hb. VI, p. 36). Questi medesimi argomenti valgono anche pel nostro κατὰ πόδα: una semplice lettura dei frammenti che di esso ci sono pervenuti basta ad escludere l’origine scolastica: si tratta, invero, di una traduzione del Digesto destinata alla scuola o al foro.

			b) Un’altra caratteristica comune alla traduzione di Doroteo ed a quella del nostro papiro è data dalla natura di tali traduzioni. Traduzioni che sono caratterizzate da una tendenza del traduttore ad interpretare il testo che traduce, pur senza mai sostanzialmente allontanarsi da esso. Quindi, leggeri spostamenti nell’andamento del periodo, parole inserite od eliminate, termini più tecnici sostituiti ad altri meno tecnici, tutto, insomma, quel lavorio minuto e quasi impercettibile che riesce ad interpretare, senza menomamente snaturarlo, il testo tradotto.

			Ora questo genere di traduzione, visibile nel nostro papiro, si ritrova esattamente nell’indice di Doroteo, tanto che alcuni frammenti di questo giurista furono erroneamente considerati non quali frammenti dell’indice del Digesto, ma quali vere e proprie παραγραφαί, che avrebbero avuto nella scuola la loro origine (Hb. VI, 36). Questa opinione è stata, però, giustamente combattuta dal Peters13, il quale ha rivendicato a questi frammenti la loro appartenenza all’indice. Egli ha dimostrato che queste supposte παραγραφαί sono, in fondo, nient’altro che traduzioni del Digesto contenenti quegli allargamenti in cui suole incorrere ogni traduttore che si sforzi di capire il suo testo (p. 84).

			c) L’uso di espressioni tecniche latine si ritrova, come nel nostro κατὰ πόδα, anche nei frammenti di Doroteo: es. tum cui ex legibus sch. Γενικῶς Hb. IV, 504; proximus sch. οὖτος Hb. IV, 505; profecticiam sch. Δωροθέου Hb. III, 238; ἡ de peculio sch. ἐὰν υἱῷ Hb. III, 268; manumissionis gratia sch. τὸν προικιμαῖον Hb. III, 286. Se quest’uso non può dirsi molto frequente, la causa di questo fatto va ricercata in quella sistematica traduzione in greco delle espressioni latine, compiuta, nello escerpire le opere della giurisprudenza bizantina dell’epoca giustinianea, dai compilatori dei Basilici (Hb. VI, 20, 128). Un esempio di ciò ci viene offerto proprio dallo scolio τὸν προικιμαῖον Hb. III, 286 ove l’espressione latina manumissionis gratia nel Codice Laurenziano dei Basilici (cfr. Hb. VI, 168) è resa con quella greca ἐλευθερίας χάριτι (Hb. III, 286 nota g). Peraltro, una lettura anche sommaria degli scolii di Doroteo mostrerà come questi scolii siano ricchi di espressioni tecniche romane rese con la grafia greca14.

			d) Un altro argomento importantissimo per la tesi dell’identità del nostro κατὰ πόδα con l’indice di Doroteo, è fornito dal modo con cui nell’uno e nell’altro vengono tradotti i frammenti susseguentisi del Digesto. Il traduttore trascura le inscriptiones dei singoli frammenti, dei quali rende, invece, una traduzione continuata, come se si trattasse di un testo solo.

			La lettura dei lunghi scolii di Doroteo mostra subito questo fenomeno: v. ad esempio sch. Δωροθέου Hb. III. 238 = fr. 1 e 2 D. 24, 3; sch. Δωροθέου Hb. III, 241 = fr. 5, 6, 7 pr. D. 24, 3; sch. Δωροθέου Hb. III, 251 = fr. 12, 13, 14 pr. D. 24, 3; sch. Δωροθέου Hb. III, 256 = fr. 15 § 2, 16, 17 D. 24, 3; sch. Δωροθέου Hb. III, 257 = fr. 20, 21 D. 24, 3; sch. ἐὰν ὑπεξουσίῳ Hb. III, 283 = fr. 53, 54 D. 24, 3; sch. τὸν προικιμαῖον Hb. III, 286 = fr. 61, 62, 63, 64 D. 24, 3; e così via. In tutti questi frammenti i vari testi del Digesto vengono, direi quasi, fusi in un testo unico, in tal guisa che il lettore non ha per nulla l’impressione di avere sottocchio un testo risultante dalla fusione di parecchi altri.

			Ora l’identico fenomeno mostra il nostro κατὰ πόδα: le linee 1-11 del fr. a traducono in continuazione, come se si trattasse di un testo solo, i fr. 12, 13, 14 D. 2, 8 che appartengono ad Ulpiano ed a Paolo.

			e) L’uso del traduttore del nostro κατὰ πόδα di rendere con termini tecnici più propri quelli meno propri del testo latino (nella l. 22 del fr. c relegatione sta invece della frase exilium salva civitate) non è sconosciuto a Doroteo. Cito a mo’ d’esempio lo sch. ὁ πραίτωρ (Hb. IV, 507) che traduce il fr. 2 D. 38, 8 di Gaio (libro sesto ad edictum provinciale). Il testo latino dice:

			Hac parte proconsul naturali aequitate motus omnibus cognatis promittit bonorum possessionem…

			Ora l’espressione proconsul non è certo qui molto propria. È vero che è il singolo magistrato provinciale, come il singolo pretore, a promettere nel proprio editto (ed a concedere in base ad esso) la bonorum possessio unde cognati15. Ma la origine di questo istituto va ricercata in quell’opera mirabile ed anonima che è l’editto traslaticio del pretore (in generale), sia urbano che peregrino. Più proprio, quindi, sarebbe stato dire

			Hac parte praetor naturali aequitate motus etc.

			Ebbene: così, appunto, traduce Doroteo nello scolio citato.

			ὁ πραίτωρ τῶν φυσικῶν δικαίων κινούμενος πᾶσι τοῖς συγγένεσιν…

			Un’analisi accurata dei frammenti di Doroteo condurrebbe forse, in questa direzione, a risultati più pregevoli16.

			f) L’identità di alcune espressioni che si ritrovano tanto (e forse esclusivamente) negli scolii di Doroteo, quanto nel nostro κατὰ πόδα fornisce un altro importante argomento in pro della tesi dell’identità d’autore.

			Doroteo traduce come segue il fr. 3 § 4 D. 37, 1 (Hb. IV, 51; Peters op. cit. p. 85).

			
				
					
					
				
				
					
							
							Sed et si nemo petat vel adgnoverit bonorum possessionem nomine municipii habebit municipium bonorum possessionem praetoris edicto.

						
							
							εἰ δὲ μηδεὶς αἰτήσει ἢ ἐπιγνῷ τὴν διακατοχὴν ὀνόματι τῆς πόλεως, ἕξει ἡ πόλις αὐτομάτως τὴν διακατοχὴν κατὰ τὸ ἔδικτον τοῦ πραίτωρος.

						
					

				
			

			Si confronti ora, con questa, la traduzione del fr. 14 D. 2, 8 contenuta nel nostro κατὰ πόδα.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Filius familias defendit absentem patrem: quaero an iudicatum solvi satisdare debeat. Paulus respondit eum qui absentem defendit, etiam si filius vel pater sit, satisdare petitutro ex forma edicti debere.

						
							
							ἐὰν ὁ ὑπεξούσιος δεφενδ[εύσῃ] τὸ]ν πατέρα ἀπόντα ἢ ὁ πατὴρ τὸν υἱόν ὀ[φειλε]ι iudicatum solvi δοῦναι ἐγγύην τῷ ἐ[νά][γο]ντι, καθά φησὶν τὸ ἤδικτον τοῦ πραίτορος.

						
					

				
			

			L’identità della frase finale nei due testi greci non mi pare casuale: l’espressione κατὰ τὸ ἔδικτον τοῦ πραίτωρος non mi è accaduto di trovarla altrove nei Basilici e negli scolii: ora il fatto che essa si ritrovi, invece, nel nostro κατὰ πόδα, già per tanti altri motivi attribuibile a Doroteo, non può non accrescere la fondatezza di tale attribuzione.

			Un’altra espressione che mi è occorso di notare in uno scolio di Doroteo e che ricorre pure con frequenza nel nostro κατὰ πόδα è

			
				
					
					
				
				
					
							
							διὰ παραγραφῆς βοηθεῖται

							sch. Ὁ Δωροθέω Hb. III, 254

						
							
							l. 33 fr. c διὰ παρ[αγ]ραφῆς [βοηθεῖται; l. 14 fr. b διὰ π]αρ[αγραφῆς] οὐ βοητεῖται

						
					

				
			

			Anche per quanto concerne questo punto (identità di espressioni) l’analisi più accurata dei frammenti di Doroteo e quella del nostro κατὰ πόδα può dare risultati importanti. La conclusione che Doroteo sia anche l’autore del nostro κατὰ πόδα mi sembra così suffragata da buoni argomenti.

			§ 7. – Passiamo ora a confrontare la traduzione col testo latino, per notarne le divergenze e per tentare di rendercene ragione.

			1) Paulus libro secundo responsorum fr. 14 D. 2, 8 Filius familias defendit absentem patrem: quaero an iudicatum solvi satisdare debeat. Paulus respondit eum qui absentem defendit, etiam si filius (familias) [vel pater] sit, satisdare petituro ex forma edicti debere.

			I principii che vengono applicati nel testo in esame sono due noti principii processuali, in base ai quali 1) chiunque può assumere la defensio dell’assente (33 § 2 D. 3, 3), sia come attore (33 § 3 D. 3, 3), sia come convenuto (40 § 2 D. 3, 3), 2) prestando, però, determinate garanzie; le quali consistono, a) nella cautio ratam rem dominum habiturum (Gai IV, 98) quando questo procurator (cfr. Gai IV, 84) sia attore, b) o, come nel nostro caso, la cautio iudicatum solvi quando egli sia convenuto. Ciò, in base al principio onde nemo alienae rei sine satisdatione defensor idoneus intellegitur (Gai IV 101; Iust. IV, 11 § 1; Theoph. p. 459 ed. Ferrini).

			Si comprende bene come questo sistema cauzionale fosse innestato al meccanismo dell’alieno nomine agere del processo formulare classico (Gai IV, 86) e giustificato dal fatto che titolare (attivo o passivo) della obligatio iudicati derivante dalla sentenza (Gai III, 180; Vat. fr. 317) fosse il procurator. L’effetto estintivo della litis contestatio fatta dal procurator con l’attore liberava il dominus convenuto dall’obbligazione primitiva (Gai III, 180; 10 § 2 D. 15, 3) in guisa che al creditore attore non restava che l’actio iudicati contro il procurator (in caso di sentenza condennatoria). Ben si capisce come la posizione giuridica dell’attore esigesse in tali casi di essere rafforzata: di qui la c. iudicatum solvi, che permetteva all’attore vittorioso di agire oltre che, con l’actio iudicati, contro il condemnatus anche, con l’actio ex stipulatu, contro gli sponsores di lui (Gai IV, 89).

			Orbene, si domanda: questo sistema cauzionale ha applicazione quando defensor di un pater familias sia il filius familias in sua potestà o, viceversa, quando defensor di un filiusfam. sia il suo paterfamilias? Il testo in esame risponde positivamente: ma i termini alquanto mutati (rispetto alla domanda) della risposta attribuita a Paolo, lasciano già sospettare che questa risposta positiva non sia del tutto classica.

			Che i filiifamilias, infatti, fossero, sul terreno processuale, equiparati ad un qualsiasi estraneo procurator si può concedere: ma che questa equiparazione avesse luogo pel paterfamilias – quando agisse o fosse convenuto nomine filii – è da escludere. Ciò risulta chiaro appena si pensi a tutto il sistema processuale delle azioni adiecticiae qualitatis: nonostante la loro struttura di formule con trasposizione di soggetti, pure non può dirsi che ad esse si innesti, come avviene per le formule analoghe contenenti un sostituto processuale extraneus (cognitor, procurator, tutor, curator), il sistema cauzionale.

			La non classicità dell’inciso «vel pater» inserito nella risposta di Paolo risulta altresì dalle seguenti considerazioni. Quando un paterfamilias, al di fuori del campo delle azioni adiettizie, avrebbe potuto assumere la defensio di un filius assente? Quando quest’ultimo fosse stato debitore. Orbene: per assumere tale defensio non era davvero necessaria al padre la prestazione di una cautio iudicatum solvi: l’attore sarebbe stato ben felice (ancorché il figlio avesse avuto un peculio) di contestare col padre la lite e di crearsi, così, eventualmente contro di lui, anziché contro il figlio, l’obligatio iudicati.

			Si potrebbe, è vero, pensare al caso di un figlio avente un peculio castrense: ma questo caso (in cui la cautio richiesta a norma dell’editto avrebbe dimostrato anche la sua pratica utilità) non è certamente quello cui si riferiscono i termini generali della risposta attribuita a Paolo.

			La non classicità dell’inciso «vel pater» è, perciò, evidente.

			E, del resto, non mancano validi motivi a giustificare tale alterazione. Nonostante la caduta del sistema formulare cui il sistema cauzionale classico era coordinato, quest’ultimo, pur con struttura e con funzione diversa, fu mantenuto nel diritto giustinianeo (Inst. IV, 11; Theoph. p. 458 segg. ed. Ferrini). Ma ormai ogni differenza fra l’alieno nomine agere vero e proprio (Gai IV, 82) e l’agere del pater nomine filii, o viceversa (10 § 1 e 3 D. 15, 3), è venuta meno: la capacità del figlio ad avere, nel diritto giustinianeo, una sfera patrimoniale propria spezza i caratteristici rapporti familiari classici e toglie così il fondamento a tutti gli istituti, anche processuali, sopra di essi fondati. Nessuna ragione vi è più, quindi, di fare al figlio o al padre, che vogliano assumere vicendevolmente l’uno per l’altro la defensio, una posizione diversa da quella comune: anche per loro varrà la regola posta da Giustiniano (Inst. IV, II § 5) onde «si reus praesto ex quacumque causa non fuerit et alius velit defensionem subire… potest hoc facere, ita tamen ut satisdationem iudicatum solvi pro litis praestet aestimatione».

			I giustinianei, quindi, generalizzano l’antica regola «nemo alienae rei etc.». Orbene, chi interpreta rettamente il pensiero giustinianeo è il traduttore del nostro κατὰ πόδα: il quale, per evitare ogni equivoco, elimina l’eco ancora presente nel testo latino del regime classico (eco, che si ritrova nella posizione stessa del problema quaero an…) togliendo, nella traduzione, la forma dubitativa della prima parte del testo e fondendola con quella affermativa della seconda parte.

			Paul]us. Filius ἐὰν ὁ ὑπεξούσιος δεφενδ[εύσῃ] 

			τὸ]ν πατέρα ἀπόντα ἢ ὁ πατὴρ τὸν υἱόν, ὀ[φεί]

			λε]ι iudicatum solvi δοῦναι ἐγγύην τῶ ἐ[νά] 

			γο]ντι, καθὰ φησὶν τὸ ἤδικτον τοῦ πραίτορος

			Questa generalizzazione giustinianea riceve poi la sua definitiva espressione nel testo dei Basilici (Hb. I, 304).

			ὁ διεκδικῶν τὸν ἀπόντα, ἢ καὶ πατὴρ ἢ ὑιòς ἐστι, δίδωσι τὴν περὶ ἐκπληρώσεως ἀσφάλειαν τῶν κεκριμένων

			2) Ulpianus libro septuagesimo septimo ad edictum fr. 12 D. 2, 8 Inter omnes convenit heredem sub condicione, pendente condicione, possidentem hereditatem, substituto cavere debere de hereditate. Et si defecerit condicio, adeuntem hereditatem substitutum et petere hereditatem posse et, si optinuerit, committi stipulationem. [Et plerumque ipse praetor et ante condicionem existentem et ante diem petitionis venientem, ex causa iubere solet stipulationem interponi].

			Chi si ponga ad interpretare il testo di Ulpiano non può non notare gravi contraddizioni. Se, infatti, la cautio di cui ivi è menzione ha efficacia solo quando abbia avuto luogo una condemnatio (si optinuerit) ne deriva che debba necessariamente trattarsi di una cautio iudicialis (fr. 1 § 1 D. 46, 5)17 e, precisamente, della c. pro praede litis et vindiciarum18. Come spiegare, allora, il fatto che tale cautio, per sua natura essenzialmente processuale, appare, invece, ordinata dal pretore indipendentemente da qualsiasi processo, nell’atto in cui egli concede all’istituito sotto condizione la bonorum possessio secundum tabulas? (cfr. Paul. Sent. V, IX, 1; fr. 8 D. 46, 5).

			Una stipulatio la cui efficacia è condizionata da una condemnatio (come avviene per la c. p. p. l. v.) non può aver luogo che nella fase in iure del processo cui essa è coordinata (Gai IV, 89). Come potrebbe allora siffatta stipulatio essere, per ordine del pretore, interposta ante condicionem existentem et diem petitionis venientem? Saremmo, in quest’ultima ipotesi, non più in presenza di una stipulatio iudicialis (1 § 1 D. 46, 5), ma di una stipulatio cautionalis (1 § 2 D. 46, 5), a cui, del resto, ha pure riferimento la prima parte del testo.

			Il testo di Ulpiano è, dunque, profondamente alterato19: sull’addentellato dell’originaria cautio pro praede litis et vindiciarum (di cui è ancora traccia nel testo) che l’istituito sotto condizione, possessore dell’eredità, doveva, come qualsiasi altro convenuto con un’azione reale (Gai IV, 89), prestare al sostituto che intentasse contro di lui l’hereditatis petitio, i compilatori inserirono la menzione della stipulatio cautionalis che l’istituito sotto condizione, il quale volesse ottenere la bonorum possessio, doveva prestare al sostituto (Paul. Sent. V, IX, 1; fr. 8 D. 46, 5)20. Ora la eterogeneità di natura delle due stipulazioni doveva generare necessariamente le contraddizioni notate, non essendo riuscito l’intento dei compilatori di fondere in una le due stipulazioni, con l’eliminare il nome, ma non la struttura, della c. p. p. l. v.

			Esaminiamo più da vicino le varie parti del testo. All’inizio si afferma che l’erede sotto condizione debba prestare garanzia al sostituto allorché voglia avere, pendente condicione, la bonorum possessio. Alla fine del testo, invece, si dice che spesso (plerumque) ipse praetor et ante condicionem existentem et ante diem petitionis venientem ex causa iubere solet stipulationem interponi. Ma allora non sarebbe più vero quel che si dice all’inizio del testo, che la garanzia vada prestata all’atto della concessione della bon. possessio: anzi essa sarebbe di frequente prestata proprio al momento della deficienza della condizione (o di adempimento, avuto riguardo al sostituto); precisamente, al momento della petitio hereditatis da parte del sostituto (dies petitionis). Come spiegare questa contraddizione? E che funzione pratica avrebbe una garanzia prestata proprio quando, sembrerebbe, non ve ne è più bisogno (a lite iniziata)? La risposta sta appunto nel fatto che il testo di Ulpiano si riferiva originariamente alla cautio pro praede litis et vindiciarum. Questa garanzia non poteva essere prestata che in occasione della petitio hereditatis e, quindi, allorché condicio extitit e venit dies petitionis. Quando i compilatori vollero sostituire a questa stipulatio iudicialis una stipulatio cautionalis, pur senza cancellare del tutto la struttura della prima, essi dovettero necessariamente estendere al di là del processo i confini di siffatta stipulazione, ammettendone la conclusione ante condicionem existentem et ante diem petitionis venientem.

			Insomma la chiusa et plerumque… interponi, la cui menzione avevano già posto all’inizio del testo, è il mezzo con cui i compilatori pretesero di trasformare in stipulatio cautionalis (p. 8 D. 46, 5), la cautio pro praede litis et vindiciarum cui il testo di Ulpiano, invece, si riferiva.

			È facile capire che, se un testo siffatto avesse dovuto essere tradotto, il traduttore (supposto che non fosse stato un meccanico ripetitore di parole) avrebbe certamente tentato di rendere più omogeneo, semplificandolo, il testo in parola. È quello che avviene nel nostro κατὰ πόδα. Nonostante la lacunosità del testo a noi pervenuto, tuttavia ci sembra che il nostro traduttore costruisca il testo così. (fr. a ll. 1-6).

			Nelle linee che mancano egli doveva certamente porre la seguente fattispecie: se ci sia un erede istituito sotto condizione e vi sia un sostituto, e questo erede, pendente condicione, chieda la b. possessio allora (e da qui comincia il testo pervenutoci) in base all’editto del pretore (l. 1 κελεύσει τοῦ πραίτορ[ος…) deve l’erede prestare garanzia al sostituto (ἀσφάλειαν παρέχειν) intorno all’eredità (περ[ὶ…). Se poi manchi la condizione, l’istituito deve restituire l’eredità (…δ]εήσῃ ἡ αἴρεσις, ἀποκαθ[ιστάναι ὀφείλεις τὸν κλῆ]ρον). Che se non la restituisca, il sostituto non solo agirà con la petitio heredidatis per ottenerla, ma avrà anche azione in base alla stipulatio contro l’istituito (e i suoi garanti). (εἰ γὰρ αὐτὸν… ὁ ὑπ[οκατάστα]τος καὶ ἐκνικὼν τὸν κλῆρον, ἔχει ex stipulatu κατὰ σοῦ).

			In questa maniera il traduttore, eliminando l’inciso et plerumque… interponi, ha reso con limpidezza quel pensiero che i compilatori giustinianei avevano, con tale inciso, notevolmente offuscato21.

			3) Paulus libro septuagesimo quinto ad edictum fr. 13 D. 2, 8 Sed et si plures substituti sint, singulis cavendum est.

			Questo frammento che si riferiva forse nel contesto originario alla cautio legatorum (cfr. Lenel Paling. Pauli 816) venne dai compilatori riferito alla cautio de hereditate e collegato al fr. 12 D. eod.: esso venne tradotto letteralmente nel nostro κατὰ πόδα.

			l. 6 fr. a εἰ δὲ καὶ πολλοὺς ἔχοις ὑπο[καταστά]τους πᾶσιν ὀφείλεις δοῦναι τὴν ἀσφάλειαν.

			4) Ulpianus libro septimo ad edictum fr. 1 pr. D. 2, 9. Si quis eum de quo noxalis actio est, iudicio sisti promisit, praetor ait in eadem causa eum exhibere, in qua tunc est donec iudicium accipiatur. § 1. In eadem causa quid sit videamus: et puto verius eum videri in eadem causa sistere, qui ad experiendum non facit ius actoris deterius. Si desinat servus esse promissoris vel actio amissa sit, non videri in eadem causa statum Labeo ait: vel si qui pari loco erat in litigando, coepit esse in duriore, vel loco vel persona mutata: itaque si quis ei qui in foro promissoris conveniri non potest venditus aut potentiori datus sit, magis esse putat, ut non videatur in eadem causa sisti. Sed et si noxae deditus sit Ofilius non putat in eadem causa sisti, cum noxae deditione ceteris noxalem actionem peremi putat.

			Questo testo di Ulpiano è stato profondamente alterato dai compilatori22. II giurista trattava in origine del modo con cui, in caso di azione nossale, bisognava prestare il vadimonium (Gai IV, 189) onde garantire la ripresentazione in iure dello schiavo per un certo giorno. E questo modo era presumibilmente espresso così: «praetor ait: ita vadimonium fieri iubebo ut in eadem causa eum exhibere promittat, in qua tunc est, donec iudicium accipiatur»23. Si passava poscia a determinare il concetto di eadem causa (cfr. fr. 11 D. 2, 11; 5 D. 2, 9; 1 § 1; 3 pr.; 3 § 1 D. 4, 7), tenendo presente che questa eadem causa doveva esserci fino al momento della litis contestatio (donec iudicium accipiatur). Ciò, per evitare che diventasse deterius lo ius actoris. E infine venivano portati esempi pratici di questo possibile peggioramento del diritto dell’attore.

			Le alterazioni dei compilatori consistettero nella cancellazione del vadimonium24 e nell’allargamento alquanto disordinato dei casi pratici di peggioramento25.

			Il nostro κατὰ πόδα traduce con più concisione il testo latino eliminandone le inutili ripetizioni. La traduzione, qui pure parecchio lacunosa, può essere così ricostruita (fr. a ll. 12-22). Se in conseguenza di una mia azione nossale (…ἐμοῦ noxali) io ti chiami in ius, neque eo die finiri potuerit negotium (Gai IV, 84) tu devi promettermi servum certo die sisti (Gai IV, 84) in eadem causa in qua tunc est, donec iudicium accipiatur (1 pr. D. 2, 9) …π]αριστάναι τὸν δοῦλον… τῇ αὐτῇ αἰτείᾳ… ἐν ᾗ τότε ἦν ὅτε ὡμολ[όγησας… ἄρχεις ὅτε ἡ προκάταρ[ξις γ]ένητ[αι. Tutto ciò, al fine di non rendere deterius il mio diritto (l. 18 τουτέστιν μὴ χεῖρον ποιεῖν μου τὸ δίκαιον). Comincia a questo punto la enumerazione dei casi in cui questo peggioramento può aver luogo. La traduzione è qui di non facile lettura e comprensione: ma non vi ha dubbio che il traduttore si soffermi sui casi in cui qui pari loco erat in litigando, coepit esse in duriore vel loco vel persona mutata (ll. 19 segg.).

			Quantunque a questo punto la pagina finisca con un καί che lascerebbe argomentare la continuazione del testo alla pagina seguente (a noi non pervenuta), tuttavia crediamo che la traduzione del testo in esame dovesse avere qui il suo fine.

			Il raffronto fra la traduzione ed il testo latino mostra ancora una volta quella tendenza ad interpretare, semplificando, che è una caratteristica del nostro κατὰ πόδα.

			Mentre dei fr. 12, 13, 14 D. 2, 8 e 1 pr. § 1 D. 2, 9 è stata possibile una ricostruzione sostanzialmente sicura e completa, dei fr. 2 e 4 D. 2, 11 una ricostruzione analoga non è possibile: di essi, infatti, il nostro papiro non ci offre che una trentina di righe molto frammentarie. Ad ogni modo una serie di espressioni di cui è possibile una lettura certa permette la individuazione dei testi tradotti.

			Così nel framm. b le espressioni (l. 5) βίαν τοῦ ποταμοῦ, (l. 6) ἐλθεῖν κ(αι)ρὸν τέρψεσ[θαι, (l. 7) τὴν πόλιν ἐξήλθεν οὐ traducono le corrispondenti latine del fr. 2 § 8 D. 2, 11 vim fluminis, e tutto l’inciso …si quis, cum Romae esset… nulla necessitate urguente voluptatis causa in municipium profectus… etc.

			Ancora: le espressioni (l. 12) δίχα οἰκείου δο[λου], (l. 13) ἐρχόμενον εἰς δικαστή[ριον], (l. 15) δέδω[κεν] τυχὸν ἔγκλη[…, traducono quelle latine corrispondenti del fr. 2 § 9 D. 2, 11 …sine dolo malo ipsius, cum ad iudicium venire volebat, causam praestitit etc.

			E, infine, nel framm. c le espressioni (l. 21) κεφαλι]κῶ δὲ πράγματι, (l. 22) θανάτῳ ἢ relegation[e, (l. 23) κ[αὶ] τοῦ ἐξοριστοῦ τῷ δηφέν[σ]ορι, traducono quelle latine corrispondenti del fr. 4 pr. D. 2, 11 rei capitalis, morte exiliove, defensori eius etc.

			E non mancano altre sicure tracce dei §§ 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 dello stesso fr. 4 D. 2, 11.

			Framm. a (cm. 15,5 x 11).

			         Recto.
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							κελεύσι τοῦ πραίτορ[ος c. 12 ll. ἀσ-)

						
							
							D. 2. 8. 12

						
					

					
							
							
							φάλειαν παρέχειν περ[ὶ c. 12 ll. ἐὰν)

						
							
					

					
							
							
							[δ]εήσῃ ἡ αἴρεσις, ἀποκαθ[ιστάναι ὀφείλεις τὸν]

						
							
					

					
							
							
							[κλῆ]ρον. εἰ γὰρ ἀτὸν εσαγαδη ὁ ὑπ[οκατάσ-]
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							[τα]τος κ(αὶ) ἐκνικῶν τὸν κλῆρον ἔχ[ε]ι ex sti[pu-]

						
							
					

					
							
							
							latu κατὰ σοῦ. εἰ δὲ κ(αὶ) πολλοὺς ἔχοις ὑπ[οκα-]
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							[ταστά]τους, πᾶσιν ὀφείλεις δοῦναι τὴν ἀσφά[λειαν].

						
							
					

					
							
							
							[Pau]lus. filius ἐὰν ὁ ὑπεξούσιος δεφενδ[εύσῃ]
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							τ[ὸν] πατέρα ἀπόντα ἢ ὁ πατὴρ τὸν υἱόν, ὀ[φει-]
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			Il concetto di legge secondo San Tommaso*

			Appena la mente umana si apre alla meditazione, si trova costretta a pronunziarsi sul valore e sulla funzione di tutto ciò che scorge in sé e fuori di sé. C’è una immensa moltitudine di cose e di eventi di cui la mente umana ha necessità di rendersi conto e fra i quali ha necessità di prender posto. Di qui due fondamentali domande:

			1) che valore e che funzione ha tutta questa moltitudine di cose? 

			2) e che rapporto c’è fra loro e la mente?

			§ 1. – Il rapporto più immediato tra la mente e le cose è quello di conoscenza: esso consiste nella naturale capacità della mente di adeguarsi a queste cose (adaequatio rei et mentis)1: sopra questo rapporto è fondato il primo e fondamentale giudizio che la mente pronunzia relativamente a tutti gli oggetti della sua conoscenza: quello di entità. Questo giudizio sta a base della vita intellettuale e morale dell’uomo e costituisce il presupposto primo di tutti i giudizi. Perché qualunque cosa pensiamo, noi affermiamo anzitutto, sia pure implicitamente, che la cosa pensata è. E questa affermazione, anche implicita, è il sostegno di tutta la nostra ulteriore attività intellettuale e pratica.

			Se da questa attività giudicatrice della mente noi risaliamo, per conoscerli, ai principî (concetti) in base a cui la mente giudica e riflettiamo intorno al loro ordinamento, vedremo come essi formino una gerarchia di principî di cui il primo e fondamentale, dal quale tutti gli altri derivano e nel quale tutti si risolvono, è quello di ente2.

			La prima risposta che la mente dà, dunque, alle domande da cui è sollecitata è questa: che le cose sono enti, e che, perciò, il loro primo e fondamentale valore è un valore di entità.

			§ 2. – La meditazione ulteriore in cui la mente si addentra dopo la sentenza di entità pronunciata sugli oggetti della sua conoscenza concerne la funzione di questi enti: e questa meditazione generale si specifica in due particolari meditazioni: 1) l’una, concernente la funzione particolare di ciascun ente; 2) l’altra, concernente la funzione universale degli enti nel loro insieme. Cioè, quale è lo scopo cui mirano gli enti, in particolare ed in universale?

			Quanto al primo punto, la risposta ci è fornita da una osservazione elementare che la mente umana necessariamente esperimenta: che, cioè, ogni ente è costituito secondo una certa struttura, che questa struttura è destinata ad esercitare una certa congrua funzione, e che a tal fine essa è fornita di un’azione od inclinazione adeguata3.

			Ogni ente «inclinatur naturaliter ad operationem sibi convenientem secundum suam formam, sicut ignis ad calefaciendum»4. Cioè, ogni ente ha in sé inserito naturalmente un principio attivo intrinseco che naturalmente lo inclina a realizzare gli atti che a lui sono propri5. Il seme, ad es., ha una naturale inclinazione a svilupparsi nella pianta e nel frutto.

			Orbene: in che propriamente consiste questa naturale inclinazione degli enti al proprio debito atto ed al proprio debito fine? Esso consiste in ciò, che ogni ente è naturalmente inclinato a realizzare la funzione adeguata alla sua struttura, e, quindi, a realizzare la propria entità.

			Ogni ente è solo parzialmente in atto6: è naturale, pertanto, che esso tenda a rendere quanto è possibile attuale la sua entità potenziale. Il seme, ad es., ha una entità potenzialmente capace di svilupparsi in pianta ed in frutto: è perciò naturale che esso tenda intrinsecamente a sviluppare tutta la sua entità. Ora, poiché la perfezione di una cosa consiste in ciò, che sia sviluppata la pienezza del suo essere7, possiamo dire che tutti gli enti tendono naturalmente alla loro perfezione: «omnia appetunt suam perfectionem»8. E siccome la perfezione di una cosa è il suo bene9, possiamo dire che tutte le cose tendono naturalmente al loro bene; che, cioè, il bene è il fine naturale di tutte le cose. «Bonum est quod omnia appetunt: hoc autem habet rationem finis»10.

			§ 3. – La risposta alla prima domanda è guadagnata: la funzione immediata propria di ogni ente è quella di realizzare il proprio bene. Ma la nostra meditazione non si appaga di questo risultato per sé tanto ragguardevole: essa vuole e deve necessariamente procedere più oltre. Perché accanto alla prima osservazione relativa ai singoli enti ed ai loro singoli fini, un’altra osservazione si offre a tutte le menti: quella, cioè, la quale ci avverte come tutti i singoli enti ed i singoli fini non sono senza rapporto fra di loro; che, anzi, essi appaiono vicendevolmente gli uni agli altri uniti in guisa da costituire come le parti integratisi di un unico, immenso, ma perfetto organismo. Può dirsi, quindi, che la funzione universale di tutti i singoli enti e dei loro singoli fini è la perfezione dell’universo11. Infatti ogni ente «ordinatur ad alium sicut partes ordinantur ad totum»12: cosicché «omnia quae sunt inveniuntur esse ordinata ad invicem, dum quaedam quibusdam deserviunt»13 e ciascun ente è costituito in guisa che «quod deest uni… suppleatur ex alio»14. In questa perfezione del tutto è da ricercare la ragione della moltitudine e varietà degli enti: «causa distinctioni et inaequalitatis rerum est propter perfectionem universi»15; «perfectio universi requirit inaequalitatem esse in rebus»16. E in questa medesima perfezione è da ricercare la ragione dei diversi gradi di entità che gli enti posseggono: infatti, «in rebus naturalibus gradatim species ordinatae esse videntur: sicut mixta perfectiora sunt elementis: et plantae corporibus mineralibus: et animalia plantis: et homines aliis animalibus: et in singulis horum una species perfectior aliis invenitur… Non enim esset perfectum universum, si tantum unus gradus bonitatis (scilicet entitatis) inveniretur in rebus»17.

			Organico è dunque il reale: tutti gli enti sono fra loro uniti da un vincolo organico di solidarietà e di integrazione reciproca: sta in ciò la ragione della loro moltitudine, della loro varietà e, quindi, del loro diverso grado di entità. La perfezione di ogni singolo ente è il presupposto per la perfezione di tutti gli altri e, reciprocamente, la perfezione di tutti gli altri è il presupposto per la perfezione di ogni singolo ente.

			§ 4. – Questo nesso organico fra i singoli enti ed il tutto che dal loro insieme risulta mostra che a fondamento di questa perfezione sta un principio che presiede alla proporzionale distribuzione dell’essere alle cose. Questo principio ha nome Giustizia, la cui funzione è l’attribuzione del proprio a ciascuno. «Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum unicuique tribuere»18, «Actus iustitiae nihil aliud est quam reddere unicuique quod suum est»19.

			Tale attribuzione del suo ad ognuno ha luogo nella natura allorché ogni ente viene fornito di un principio intrinseco di attività che lo renda capace dei propri atti e del proprio fine2021.

			Questa giustizia che si profonda in ogni singolo ente e che tutti gli enti fra loro unisce ed armonizza in un equilibrio sempre mantenuto ha la sua esteriore manifestazione nella pace: perché col nome di pace devesi esprimere l’acquietarsi dei singoli enti nei loro fini particolari e di tutti gli enti nel loro unico fine universale: pace è, infatti, la tranquillità dell’ordine22.

			§ 5. – Approfondiamo ora l’osservazione nostra intorno a questo mirabile reggimento di equilibrio e di armonia che costituisce la vita visibile dell’universo23.

			Dalle osservazioni precedenti è risultato che tutti gli enti (quindi anche quelli sforniti di ragione) agiscono per un fine (singolare ed universale).

			Ma l’agire per un fine presuppone la predeterminazione del fine verso il quale si agisce24. Chi predetermina questo fine? Se tutti gli enti di cui discorriamo fossero forniti di ragione la risposta sarebbe forse, almeno a prima vista, più agevole. Si direbbe: è la ragione che predetermina il fine cui poscia tenderà la volontà25. Ma poiché l’enorme maggioranza degli esseri visibili mancano di ragione e tuttavia agiscono in vista del loro debito fine26, si ripresenta la domanda: chi predetermina loro questo fine?

			a) Si potrebbe, forse, rispondere che non v’ha propriamente un fine nelle cose irrazionali, e che tutto si verifica per caso? Questa risposta epicurea è fallace: essa è fondamentalmente eliminata dalla semplice osservazione di ciò che avviene nella vita della natura: la quale ci presenta sempre un ordine di eventi certo e sostanzialmente infallibile dal quale dipende la vita stessa dell’universo27.

			b) Si potrebbe rispondere che la predeterminazione di quel fine è una necessità naturale degli enti irrazionali?28 Ma la risposta non esaurirebbe il contenuto della domanda: perché si tratta appunto di vedere da chi, come, e perché quella necessità è stata inserita alle cose29.

			La domanda è quindi tuttavia senza risposta.

			Ebbene, se qualcuno entrasse in una casa ben ordinata, dallo stesso ordine regnante in cotesta casa costui argomenterebbe l’esistenza e la sapienza di un ordinatore30.

			Così, quando noi vediamo una saetta muoversi verso un determinato bersaglio noi diciamo che quella saetta è stata lanciata da un saettatore31.

			Alla stessa maniera il fatto che gli enti irrazionali agiscono in vista di un fine – il che si dimostra da ciò che essi sempre agiscono allo stesso modo conseguendo ciò che è ottimo – dimostra che non per caso, ma ex intentione pervengono al loro fine. Ora gli enti irragionevoli non tendono ad un fine se non diretti da qualcuno che questo fine loro preordini. È, dunque, necessario che vi sia una intelligenza dalla quale le cose naturali siano ordinate al loro debito fine: e questa intelligenza ha un nome da tutti conosciuto: Dio32.

			§ 6. – Siamo così saliti dalla considerazione degli enti visibili alla affermazione di Dio invisibile che a tutti gli enti imprime la debita inclinazione al debito fine. Abbiamo in tal modo guadagnato l’osservatorio più alto del pensiero; ora rifacciamo il cammino scendendo da questa altezza massima verso le creature. Perché si tratterà ora di studiare i rapporti non più fra l’uomo e le altre cose, ma fra Dio e queste cose. Se Dio imprime alle cose il loro fine, in virtù di quale rapporto con le cose Egli pone in loro tal fine? Il rapporto fra gli uomini e le cose si esaurisce, come abbiamo visto (§ 1), in un rapporto di conoscenza, in conseguenza del quale la mente pronunzia sulle cose un giudizio infallibile33 di entità. Il rapporto fra Dio e le creature (l’uomo compreso), invece, è essenzialmente rapporto34 di creazione35 o, come può pure dirsi, rapporto di conoscenza creativa36.

			Dunque le cose sono create da Dio. Ma per creare, cioè per produrre qualche cosa, è necessaria la preesistenza di un esemplare affinché l’effetto consegua la forma determinata. Così un artista produce una determinata forma nella materia in conformità dell’esemplare che egli considera: sia che si tratti di un esemplare esternamente esistente, sia che si tratti di un esemplare solo interiormente concepito. Ora in natura tutti gli enti creati hanno una forma (struttura) determinata e poiché questi enti procedono da un primo principio, Dio (I, LXV, 1-4), ne segue che dal medesimo primo principio devono procedere gli esemplari su cui questi enti sono modellati. Questi divini esemplari sono appunto le idee esistenti nella mente divina, secondo cui Iddio conosce le cose e le crea37.

			L’ordine dell’universo è, dunque, anzitutto preconcepito nella mente divina38 e in conseguenza comunicato agli enti creati. Si comprende bene che questa comunicazione dell’ordine alle creature ha luogo mediante una impressio a queste creature di un fine, e di una inclinazione adeguata a realizzarlo, che sia con quell’ordine conforme39.

			§ 7. – Il primo e fondamentale rapporto esistente tra gli enti e Dio è quello di creazione: a questo rapporto un altro necessariamente se ne innesta: quello di soggezione delle cose a Dio40.

			Che il mondo sia governato da Dio è cosa che abbiamo già stabilita (§ 5). Ciò che dobbiamo invece ora esaminare è il congegno di questo governo. Quando si parla di governo sorge subito alla mente l’idea di un governante e di sudditi: quindi l’idea di un rapporto di soggezione di questi ultimi al primo. Ora il rapporto di soggezione importa che il governante (cioè colui o coloro che hanno legittimamente il potere di governare) possa emanare dei comandi (norme giuridiche), attinenti al bene comune, obbligatorî per i sudditi.

			Questi comandi generali, emanati da chi ne ha legittimamente il potere, ponenti norme (o regole) di condotta per la totalità dei sudditi ed aventi per fine il bene comune, sono le leggi.

			Legge è, quindi, una norma valevole per la generalità dei sudditi emessa o promulgata da chi ha legittimamente il potere della civitas41. Questi comandi sono il mezzo proprio con cui viene attuato il rapporto di soggezione (o rapporto giuridico di sudditanza).

			Elementi di una legge sono:

			1) Presupposto, è il rapporto di soggezione42; 2) contenuto la posizione di una regola43; 3) destinatari i sudditi; 4) fine il bene comune44. Requisiti ulteriori: 5) la promulgazione45 e 6) la esecutorietà46.

			§ 8. – Guadagnato il concetto di legge e visto che la funzione propria della legge è quella di attuare il rapporto di soggezione, dobbiamo ora esaminare alla luce di questi concetti il congegno del governo divino.

			Possiamo dire che come nel reggimento umano così in quello divino la funzione di attuazione del rapporto di dipendenza delle cose da Dio sia esercitata dalla legge? Cioè, vi sono delle leggi emanate e promulgate da Dio alle creature? Bisogna rispondere positivamente: che cioè, vi sono delle leggi con cui Dio governa il mondo. Vediamo se ricorrono qui gli elementi che abbiamo visto essere propri della legge. a) Ricorre il presupposto, quello, cioè, fornito dal rapporto di soggezione: le cose dipendono, infatti, da Dio che le ha create (§ 7). b) Ricorre il contenuto, perché Dio creando gli esseri destina loro una certa forma e un fine e un’azione adeguati: cioè pone in essi la regola della loro condotta47. c) destinatarî di questa legge sono, appunto, gli esseri nella loro totalità; d) fine di questa norma posta da Dio negli esseri è insieme ed inscindibilmente il bene proprio ed il bene comune48; e) e, infine, questa norma, che ha la sua genesi in Dio49, viene promulgata e resa esecutiva nelle creature50; promulgazione ed esecuzione che avvengono diversamente secondo che si tratti delle creature razionali o di quelle irrazionali; nelle prime, la promulgazione della legge eterna consiste in ciò che essa viene inserita nella mente e che viene, quindi, da questa naturalmente conosciuta51; nelle seconde, la promulgazione e l’esecuzione consiste nella impressio di principî intrinseci negli enti, i quali sono così destinati a necessariamente raggiungere quel dato fine con quella data azione52.

			§ 9. – Dunque: il mezzo onde si attua il governo di Dio nel mondo è la legge. Ma ora bisogna studiare questa legge nei suoi due profili e nei loro rapporti: a) in quanto è da Dio concepita, b) in quanto essa viene promulgata, o impressa che dir si voglia, nelle creature. Sotto il primo profilo è da parlare di legge eterna; sotto il secondo profilo di legge naturale.

			Che questa legge esista53 è un problema già superato (§ 8): che essa debba apparire sotto due diversi aspetti si comprende pensando che ciò che noi propriamente e direttamente conosciamo sono gli effetti della legge eterna: cioè la legge naturale. Dall’esistenza della legge naturale argomentiamo, come da effetto, l’esistenza della legge eterna, quale causa della prima.

			Il rapporto esistente fra la legge eterna e la legge naturale è analogo a quello esistente fra la regola che la legge pone (regolante) e la cosa che con quella regola viene regolata (regolato)54. E cioè: in quanto in Dio esiste la causa esemplare di tutte le cose, e cioè le ragioni o idee supreme di tutte le cose55, e secondo queste idee crea le cose e imprime loro il moto al loro debito fine56, si dirà che in Dio esiste la legge eterna cui le cose create sono soggette. In quanto questa legge eterna esce da Dio e viene partecipata alla creatura, si dirà che da questa partecipazione deriva la legge naturale57.

			§ 10. – Analizziamo ora più da vicino il contenuto della legge naturale.

			Essa è partecipatio legis aeternae in rationali58 et irrationali creatura59. Questa partecipatio si concretizza nella inserzione in ogni creatura dei principî fondamentali del suo essere. «Omnia partecipant aliqualiter legem aeternam, inquantum scilicet ex impressione eius habent inclinationes in proprios actus et fines»60. Per ciò che attiene al fatto della inserzione dei principî fondamentali negli esseri, nessuna differenza v’è fra l’uomo e le altre creature61. Ogni ente, infatti, come abbiamo visto (§ 2), è fornito ipso facto di una struttura, di un fine e di un’azione adeguati. La struttura è la sua particolare forma, il fine la perfezione di questa forma, l’azione l’energia necessaria al raggiungimento di quel fine.

			Ora, forma, fine e azione costituiscono i tre elementi necessari coi quali è rigorosamente costituita ogni creatura.

			Da ciò deriva, a priori, che anche l’uomo, come gli altri esseri, è creato con una certa struttura (forma), un certo fine (la sua perfezione) ed un’adeguata energia a raggiungere questo fine.

			Anche nell’uomo, quindi, sono inseriti da Dio i principî fondamentali del suo essere.

			Epperò il modo di inserzione varia, e profondamente, secondo che si tratti della creatura razionale o di quella irrazionale62: perché mentre nel secondo caso questa inserzione è passivamente subita e pone nella creatura una necessità63 insuperabile, impedendo così qualsiasi forma di autonomia nella creatura irragionevole, nel primo caso l’inserzione è fatta nella mente64 e nella volontà; si tratta, cioè, della inserzione nell’intelletto di un lume di ragione naturale col quale discerniamo ciò che è bene e ciò che è male65 e della inserzione nella volontà di una fondamentale inclinazione che la spinge verso il bene e la allontana dal male66. Ma questa inserzione ha natura intellettuale e razionale67 e se pone necessariamente nell’uomo l’inclinazione generica al fine ultimo (la sua perfezione) e il criterio per riconoscerlo, lascia, però, inalterata nell’uomo la facoltà della volontà di determinarsi a questo o a quel particolare fine. L’inserzione, quindi, di principî naturali nell’intelletto e nella volontà non altera in nessun modo la caratteristica saliente dell’uomo: quella del libero arbitrio e del dominio dei suoi atti68.

			L’uomo, quindi, a) et notionem legis aeternae habet b) et ei inest naturalis inclinatio ad id quod est consonum legi aeternae69.

			Ora, nei cattivi l’uno e l’altro principio è corrotto: perché naturalis inclinatio ad virtutem depravatur per habitum vitiosum et iterum ipsa naturalis cognitio boni in eis obtenebratur per passionem et habitus peccatorum70.

			Ma anche i cattivi nella loro libera determinazione esperimentano la presenza e la forza della legge morale di Dio: perché, fatta infrazione di questa legge, nasce nella coscienza un indistruttibile sentimento di pena: il rimorso71.

			§ 11 – Abbiamo visto cosa è la legge naturale (§ 9) e come essa sia diversamente inserita nell’uomo e negli enti irragionevoli (§ 10).

			Studiamo ora i caratteri di questa legge naturale nell’uomo.

			Essa è costituita, abbiamo detto, da un principio naturale di ragione che ci fa discernere il bene dal male e da una inclinazione fondamentale della volontà che ci spinge verso il bene.

			Cioè, è una regola naturale di cui tutti gli uomini sono forniti, che regola e misura gli atti umani72.

			Ora bisogna domandarci: questa regola consta di molti precetti o di un solo fondamentale precetto73?

			Per rispondere a questa domanda bisogna risalire all’intelletto e considerarne: a) i principî naturali che esso porta in sé, b) le funzioni che esso esercita.

			Cominciando da queste ultime, bisogna dire che il nostro intelletto ci si presenta sotto due profili: a) uno speculativo e b) un altro pratico. Infatti esso talvolta ordinatur ad opus e talvolta, invece, questa ordinatio ad opus gli manca. Nel secondo caso l’intelletto quod apprehendit non ordinat ad opus sed ad solam veritatis contemplationem, mentre nel primo caso quod apprehendit ordinat ad opus. Ma in ambedue i casi si tratta pur sempre di un solo e medesimo intelletto; la distinzione fra intelletto speculativo ed intelletto pratico74 non importa distinzione di due intelletti; si tratta di una differenza di orientamento e non di costituzione.

			Per quanto concerne i principî naturali del raziocinio inseriti nell’intelletto, bisogna dire che questi principî possono ridursi ad uno che tutti li comprende. Infatti, tutta la nostra attività conoscitiva si esaurisce in un’attività fondamentale che è quella del conoscimento dell’essere (§ 1). L’essere è ciò che per primo cade nella nostra apprensione intellettuale e che sta, quindi, alla base di tutta la nostra attività conoscitiva.

			Da ciò deriva che il primo fondamentale principio della nostra mente è il principio dell’essere sul quale si fonda il principio di contraddizione75.

			Tutto ciò, considerando l’intelletto dal punto di vista della sua funzione speculativa. Consideriamolo ora dal punto di vista della sua funzione pratica, in quanto, cioè, ordinat quod apprehendit ad opus. Allora, quello che è il primo principio speculativo (l’essere) diventa esso stesso, data l’identità dell’intelletto nei suoi due atteggiamenti, primo principio pratico. Se primo principio speculativo è l’essere, primo principio pratico sarà pure l’essere; ma mentre nel primo caso questo principio ha funzione meramente conoscitiva, nel secondo caso esso è preordinato all’azione.

			L’uomo, quindi, come anzitutto conosce l’essere, così vuole anzitutto l’essere: e poiché l’essere, in quanto oggetto della volontà, è il bene, possiamo così formulare il principio fondamentale dell’operare umano: vuoi il bene, non volere il male. E poiché volere il bene significa volere l’essere che è principio primo della ragione, ne deriva che possiamo tradurre in quest’altra formula il precetto della legge naturale: opera secondo ragione.

			Orbene: poiché questo precetto, in quanto fondato sull’essere che è il primo principio della mente e la fondamentale inclinazione della volontà76, fa parte della struttura dell’uomo, ne deriva che come immutabile è questa struttura (perché se mutasse non avremmo più l’uomo), così immutabile è questo precetto che ad esso organicamente si collega. In questo senso va intesa l’espressione che la lex naturae è scritta nel cuore dell’uomo e che nessuna iniquità può mai cancellarla77.

			Quindi anche nell’uomo, come in ogni creatura, la legge naturale – partecipatio legis aeternae – consiste nella inserzione di una (intellettuale) inclinazione che lo spinge a realizzare il proprio fine: il bene.

			Tutti gli enti (l’uomo compreso) agiscono in vista di un fine (singolo ed universale): la legge fondamentale della loro azione è la legge naturale che ha la sua causa nella legge eterna. Poiché la legge naturale consiste in ciò, che Dio dà a ciascun ente struttura, funzione e azione adeguate, ne risulta che ciascun ente dà luogo ad una cotale giustizia; e noi possiamo porre questa giustizia a fondamento di tutta la universale famiglia degli esseri.

			RIASSUNTO

			Premessa una sintetica esposizione di alcuni capisaldi della filosofia tomistica, l’A. deduce da essi la concezione tomistica del diritto e la ricostruisce nelle sue linee essenziali, fissando dapprima, attraverso alla considerazione organica e finalistica del reale, il concetto di giustizia e quello di legge, studiando poi i due aspetti sotto i quali si presenta la legge mediante la quale Dio governa il mondo; in quanto, cioè, è da Dio concepita (legge eterna) e in quanto essa viene impressa nelle creature (legge naturale). Studia quindi i rapporti che intercorrono tra la legge eterna e la legge naturale, come quest’ultima sia diversamente inserita negli uomini e negli esseri irragionevoli, quale sia il suo contenuto, quali i suoi caratteri, quali le formule in cui essa può venire espressa.
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			Un registro catastale e un libro processuale 
dalla Marmarica nel nuovo papiro vaticano*

			È uscita di recente la bellissima edizione, già da qualche tempo attesa con desiderio, di un grande papiro greco ora in possesso della Biblioteca Vaticana. È pubblicato nella collezione «Studi e testi», n. 53: Il papiro vaticano greco 11 a cura di Medea Norsa e Girolamo Vitelli, Città del Vaticano 1931 pp. XXIII-70, in folio grande, con 15 tavole fotocollografiche (lire 100). Questo rotolo papiraceo, alto 29 centimetri, misura una lunghezza di circa metri 2,70: nel verso contiene un’opera retorica non ispregevole e finora del tutto ignota, di uno dei maggiori sofisti del 2° sec. d.C., Favorino d’Arles. L’amanuense che ricopiò quest’opera poco prima dell’anno 215 (come risulta), si preparò questo rotolo servendosi di materiale di scarto proveniente da uffici pubblici, e – precisamente – incollando l’uno accanto all’altro quattro pezzi di registri. Quindi nel recto di questo rotolo si conservano, più o meno bene, dodici colonne di scrittura documentaria, di tre mani diverse, così distribuite: primo pezzo, coll. I-III, mano prima; secondo pezzo, col. IV, mano seconda; terzo pezzo, coll. V-VIII, della stessa mano seconda; quarto pezzo, coll. IX-XII, di una terza mano.

			Nella col. IV, le sillabe finali dei righi più lunghi sono rimaste coperte dall’incollatura, e la col. VIII è stata addirittura mutilata della parte destra. Aumentano la difficoltà dell’interpretazione le frequentissime abbreviature e le anomalie grammaticali. Gli editori hanno dovuto compiere un lavoro pazientissimo di preparazione, nel darci la trascrizione diplomatica di un simile testo, corredandolo inoltre di brevi note esegetiche a piè di pagina e accompagnandolo con indici utilissimi in fine del volume. Essi hanno pure tentato, nella introduzione, di dare un saggio interpretativo del documento in generale e di qualche passo in particolare, e ne hanno messo chiaramente in luce l’importanza e la novità, senza nascondere d’altra parte le difficoltà di tante specie che si presentano agli esegeti di questo testo, e i problemi singoli e generali che nascono nell’interpretazione. Essi considerano questo registro come annesso suppletorio dei registri fondiari della Marmarica e redatto a scopo fiscale; ma affacciano pure qualche altra ipotesi, e riconoscono esplicitamente quanto ancora ci sia da lavorare su questo documento, che viene all’improvviso a gettare una luce viva sopra una regione scarsamente conosciuta, e che pure – indipendentemente dalla regione a cui si riferisce – è di primaria importanza per la nostra conoscenza della vita amministrativa e giudiziaria dell’antichità. Accingendoci all’esegesi di questo testo, noi non possiamo nascondere un sentimento di affettuosa riconoscenza per gli editori principes, che si sono sobbarcati la parte più faticosa del lavoro e hanno aperta e mostrata la via delle nostre ricerche.

			Il primo esame di questi documenti ci lascia l’impressione di trovarci di fronte a registri aventi affinità con i registri catastali. Questa impressione è causata dal fatto che in essi predomina la descrizione (a struttura catastale) di numerosi immobili situati in circoscrizioni diverse della Marmarica e segnati (almeno nelle colonne IX-XII) in ordine topografico: si aggiunga inoltre il frequente ricorso di espressioni tecniche del catasto (κοιτάζειν, ἐπίσκεψις, indicazione di rendite etc.).

			Sino da questo primo esame, però, non può passare inosservato che fra il nostro documento e i registri propriamente catastali vi sono differenze importanti: mentre, infatti, la finalità di questi ultimi è quella di tenere in evidenza la situazione immobiliare del paese e di servire come fondamento del sistema delle imposte, la finalità del nostro registro appare del tutto diversa: la segnalazione catastale dei fondi fatta in questo libro ha per scopo di individuare certi immobili intorno alla condizione giuridica dei quali è sorta controversia, o le cui rendite – in seguito, come crediamo, a decreto dello stratego – devono essere sequestrate, o la cui imponibilità, come vedremo, è notevolmente aumentata.

			L’indagine dello studioso deve quindi risolvere questi due problemi preliminari: a) quale, non essendo quella catastale, è la natura di questi registri della Marmarica; b) quali sono, poiché indubbiamente vi sono, i rapporti esistenti fra questi e quelli catastali.

			Un primo passo, e fondamentale, verso la soluzione di questi due problemi ci è parso quello di distinguere nel nostro documento due tipi essenzialmente diversi di registri: 1) un primo tipo (col. IX-XII) che, tanto nella struttura delle scritturazioni (segnalazioni topograficamente ordinate di fondi e delle loro rendite) quanto nella finalità di tali scritturazioni (costituire la base di una nuova imposizione), mostra una affinità strettissima coi registri catastali; 2) un secondo tipo (col. I-VIII) in cui, invece, le scritturazioni hanno in modo molto evidente una struttura ed una finalità diverse da quelle delle scritturazioni catastali. In questo secondo tipo, infatti, la segnalazione catastale ha solamente lo scopo di individuare degli immobili sulla condizione giuridica dei quali è sorta o potrebbe sorgere controversia.

			I.

			Cominciamo dal primo tipo (coll. IX-XII), che, per la uniformità delle sue scritturazioni, si presenta – una volta trovata la chiave della sua interpretazione – di più agevole intelligenza.

			Tralasciando il principio della col. IX (1-22) che rappresenta la fine di una sezione del registro, relativa ad una circoscrizione della Marmarica di cui ci resta ignoto il nome, cominciamo colla riga 23 dove si legge il nome di una circoscrizione maggiore del nomos (si veda l’Introduzione al volume, pag. XVIII): Χερρόνησος.

			Da questo punto sino alla fine il nostro registro segna uno dopo l’altro, in ordine topografico, una serie numerosa di immobili siti in questa circoscrizione. Orbene, l’elemento che caratterizza tutte indistintamente le singole scritturazioni risulta da questa osservazione: che alla breve descrizione topografica dell’immobile segue invariabilmente la formula

			συντ(ιμηθέντα) καὶ ἀναχ(θέντα) δη(νάρια) x

			alla quale è congiunta sempre l’altra formula

			ἐξ (οὗ) π(εριεγίνοντο) ις (ἔτει) ἔως κ (ἔτους)

			κατ(ὰ ἔτος) δη(νάρια) y

			Il significato della seconda formula è il seguente: che il fondo descritto (ἐξ οὗ) figurava produrre (περιεγίνοντο) nel lustro 175/176-179/180 d.C. (cfr. Introd. p. XIX seg.) una certa rendita annua (κατὰ ἔτος) sulla base della quale doveva certamente esser stata eretta l’imposta. L’altra formula invece significa, a nostro avviso, che nel momento della scritturazione la rendita del fondo era stata calcolata (συντιμηθέν) in misura maggiore [ciò che si ricava dalla costante differenza tra x, rendita secondo il nuovo calcolo, e y (= x – n), rendita calcolata nel quinquennio suddetto], e che quindi il fondo, in ordine alla imponibilità, poteva passare ad una categoria più elevata (ἀναχθέν).

			La nostra chiave di interpretazione sta dunque nell’aver osservato che in tutte le scritturazioni di questo registro ricorre costantemente una differenza sempre in più fra il calcolo delle rendite fatto nel quinquennio 175-180 e il nuovo calcolo fatto nel momento della redazione di questi registri, momento che cade almeno dopo il gennaio del 191 (cfr. col. XII, 12).

			In seguito a questa osservazione ci sembra fondata l’ipotesi che il nuovo calcolo sia il risultato di una revisione catastale(ἐπίσκεψις) e che il nostro registro sia un registro particolare in cui vennero segnati quei fondi che erano suscettivi di una elevazione di imposta. E difatti sulla natura e sugli scopi della ἐπίσκεψις si sa che ogni anno essa doveva nettamente determinare tutti quei cambiamenti che si verificavano sia nella capacità produttiva dei fondi sia nella coltura del terreno, i quali avessero conseguenze finanziarie per lo Stato.

			Nel nostro registro si segnalano appunto i mutamenti avvenuti nella capacità produttiva e spesso anche nella natura di cultura dei fondi, e sulla base di questi mutamenti si passano i fondi ad una categoria più elevata di imposte.

			Ci resta da spiegare per quale ragione, mentre l’ἐπίσκεψις doveva essere annuale, nel nostro registro i riferimenti sono fatti sempre alla rendita media annuale del lustro 175/176-179/180, anteriore di almeno un decennio. È probabile che questa ragione vada ricercata in un fatto analogo a quello che ci è reso noto dall’editto di Mezio Rufo (P. Oxy. 2, 237; cfr. Mitteis, Chrest., 192) relativamente al cattivo stato in cui si trovava la βιβλιοθήκη ἐγκτήσεων di Ossirinco. Questo archivio da molto tempo si trovava in gravi condizioni di disordine perché i suoi sovraintendenti non avevano provveduto al regolare aggiornamento dei registri. Di qui la ragione dell’editto in parola, il quale ordinava che si procedesse immediatamente a questo aggiornamento, dando anche disposizioni per impedire nel futuro il rinnovarsi di tali inconvenienti.

			Si può supporre che sia avvenuto lo stesso nel nostro caso.

			Molto probabilmente l’ultima revisione catastale, o almeno l’ultima ben fatta, era la ἐπίσκεψις del 179/180. In questa maniera si potrebbe anche spiegare il notevolissimo aumento delle rendite, possibile soltanto dopo un certo periodo di anni, per effetto di bonifiche, intensificazione di culture, costruzioni nuove, ecc. Di questo maggior rendimento di fondi non si era tenuto conto nei libri catastali, perché le revisioni annuali durante questo periodo erano state trascurate.

			Noi possiamo postulare, a somiglianza dell’editto di Mezio Rufo, un editto analogo, che ordinasse la revisione accurata del catasto della Marmarica: ci pare che il nostro registro, relativo ai fondi suscettivi di un aumento d’imposta, dimostri nei suoi particolari una grande accuratezza ed un grande zelo nella revisione. È notevole poi il fatto che il nostro registro non si richiama alle rendite risultanti dall’ultima ἐπίσκεψις (del 179/180), ma alla media annuale delle rendite calcolate nelle ἐπισκέψεις del quinquennio 175/176-179/180. La ragione per cui è presa in considerazione una media di valutazione delle rendite piuttosto che la valutazione delle rendite di un anno, è evidente; per spiegare poi per quale ragione questa media sia fatta nello spazio di un quinquennio, possiamo forse richiamarci all’editto di Mezio Rufo il quale stabiliva una revisione quinquennale della βιβλιοθήκη ἐγκτήσεων. Poiché, nonostante la loro diversità, non potevano non esistere fra βιβλιοθήκη e catasto molte affinità ed interferenze, è evidente che la revisione quinquennale dell’una serviva a meglio assicurare quella annuale (ἐπίσκεψις) dell’altro: e perciò l’aggiornamento del catasto in tutti i suoi aspetti risultava più esatto in quell’anno in cui avveniva la revisione della βιβλιοθήκη.

			Non vi era quindi via migliore che calcolare questa media sui risultati delle ἐπισκέψεις di 5 anni consecutivi: la prima e la quinta infatti, in conseguenza della contemporanea revisione della βιβλιοθήκη, risultavano senza dubbio molto esatte e veraci.

			Dopo quanto si è detto ci sembra chiaro che il nostro registro non sia propriamente un registro catastale, perché non ne contiene tutti gli elementi; esso è un estratto dei libri catastali compilato al fine di segnalare quegli immobili che, in conseguenza dell’ultima ἐπίσκεψις, sono risultati suscettivi di una maggior imposta; e lo scopo di questa compilazione era di offrire al Prefetto i documenti necessari per l’annuale ripartizione delle imposte. Si sa, infatti, che l’Imperatore prescriveva al Prefetto annualmente il complesso dei tributi che l’Egitto doveva inviare a Roma. Al Prefetto spettava di procedere alla ripartizione di questo tributo tenendo anche conto delle risultanze dei registri catastali e delle dichiarazioni o dei reclami dei privati. Di queste istanze private al Prefetto con cui si chiede per ragioni viarie (e specialmente per le ἀβροχίαι causate dallo straripamento del Nilo) la diminuzione o la cancellazione dell’imposta, abbiamo esempi numerosi: il nostro registro ci offre ora un bell’esempio di un estratto di libri catastali in base al quale il Prefetto poteva con tranquillità procedere, per i fondi in esso segnalati, ad un aumento delle imposte.

			Qualche esempio trascelto qua e là varrà meglio a chiarire la natura del registro e la sua importanza in vari problemi storici, economici, e metrologici. È da notare intanto che non sempre le rendite del quinquennio suddetto sono espresse in denari, anzi il più delle volte, cioè in tutti i casi che parlano di terreni invece che di case e di cisterne, la rendita è espressa in natura (cerami di vino, medinni di orzo, ecc.). Di qui si potranno ricavare importanti considerazioni sulla cultura della Marmarica, sulla produttività del suolo, sul valore d’acquisto della moneta. Infatti le rendite calcolate nella recente ἐπίσκεψις cioè quelle introdotte con la formula συντιμηθέντα καὶ ἀναχθέντα, sono tutte assolutamente espresse in denari. Questo fatto merita una speciale considerazione: che nella valutazione delle rendite si abbandonasse ora l’antico sistema della valutazione in natura sostituendola – nel catasto stesso – con stima in moneta corrente, può dipendere – anche questo fatto – da misure d’ordine e di regolarità, impartite forse in quello stesso decreto da noi postulato, riguardante il riordinamento catastale della Marmarica.

			Ci fa poi restare perplessi il forte sbilancio e l’irregolarità che si notano fra le rendite passate e le rendite attuali. Col. X, 20 e 22: un’abitazione di Atenodoro, nell’anno 180, era valutata denari 4, per rendita d’affitto, e altrettanto era valutata quella di Aristarco; ora invece, nel 190, la rendita di affitto di Atenodoro è calcolata per denari 25, e quella di Aristarco per denari 100. È necessario supporre che Aristarco avesse fatto nuove costruzioni annesse che gli fruttavano nuovi proventi; ma lo sbilancio tra 4 e 25 nel caso di Atenodoro, non dipende forse dal provento di nuove costruzioni, ma da un tracollo della moneta, oppure da maggiore fiscalità nella imposizione delle imposte.

			Così da col. XI, 15-19, si ricava il seguente specchietto:
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			Però questa stessa irregolarità comparativa, che risulta dallo specchietto, ci avverte che il rialzo nella valutazione della rendita non può dipendere esclusivamente da maggiore fiscalità amministrativa o da rinvilio della moneta, anzi è l’indice di un certo risveglio della Marmarica in questo periodo che va dal 180 al 190: intensificazione di cultura e aumento di popolazione. A dimostrare l’intensificazione della cultura basterebbero i dati della rendita delle cisterne; per es., col. IX, 12: una cisterna che non rendeva niente nel 180, ora invece rende denari 240; e col. IX, 13: un’altra che rendeva allora denari 2 1/4, ora invece denari 500. Parimenti, molti luoghi tratti dalla circoscrizione del Cherroneso, sono stati ora adibiti a costruzioni di case e di ricetti per bestiame: ciò risulta dalla formula οὐ ἐδηλώθ(ησαν) ἐπάνω ᾠκοδομῆσθαι che accompagna spesso, in col. IX, 24 segg., l’indicazione catastale di questi luoghi brulli, i quali nel 180 rendevano poco o niente ed ora invece salgono ad una rendita di 13, 20, 30 denari.

			II.

			Passando ora all’esame del secondo registro (coll. I-VIII), premettiamo un’osservazione concernente la sua struttura esteriore. Esso è diviso – come il primo – in sezioni, riferentisi ciascuna ad una circoscrizione maggiore del nomos; ogni circoscrizione maggiore comprende circoscrizioni minori che sono chiamate παρατομαί, le quali risultavano a loro volta dall’insieme di κῶμαι, τόποι. C’è da notare che mentre nell’altro tipo di registri i casi relativi ad una circoscrizione maggiore sono numerosissimi (ciò che si spiega col carattere catastale di quel libro), qui, invece, i casi che rientrano nelle singole sezioni del registro sono di numero esiguo. Certamente le singole scritturazioni sono raggruppate in sezioni secondo le circoscrizioni catastali, perché in esse è costante il richiamo a beni immobili. Tale richiamo, però, non ci deve ingannare sulla vera natura del registro, che non è catastale, (come vedremo), bensì processuale.

			Notiamo intanto, a proposito del tipo delle singole scritturazioni, che questo secondo registro differisce essenzialmente dal registro precedentemente esaminato. Questa differenza si riferisce tanto alla struttura, quanto, specialmente, allo scopo della scritturazione. Mentre infatti le scritturazioni precedenti mirano tutte, al fine di un aumento di imposta, a segnalar per gli immobili descritti un reddito maggiore, e mentre la struttura di tali scritturazioni è semplice ed uniforme (consistendo nella mera descrizione topografica del fondo), le scritturazioni di questo secondo tipo di registro nulla hanno a vedere col problema della ripartizione delle imposte: esse mostrano invece, come appare in un buon numero di scritturazioni, un carattere processuale, e si presentano con una struttura complessa che non ha davvero carattere di uniformità. Difatti le scritturazioni di questo registro si lasciano, relativamente alla loro struttura, raggruppare in due tipi distinti: un tipo, in cui la scritturazione consta di varie parti mediante le quali viene posta una controversia e vengono per essa determinati alcuni provvedimenti (questi provvedimenti si sostanziano sempre in un decreto che ordina il sequestro delle rendite di certi immobili di cui si dà nella scritturazione la fisionomia catastale) – un altro tipo, in cui la scritturazione consta semplicemente (o quasi) della descrizione catastale di certi immobili appartenenti a certe persone. Perché questa diversità di scritturazioni in un medesimo registro? Si tratta di diversità estrinseca (struttura delle scritturazioni) o anche intrinseca (scopo della scritturazione)? E nonostante la loro diversità è possibile trovare fra queste scritturazioni un elemento comune che giustifichi la loro presenza in uno stesso registro?

			Per cogliere esattamente la natura di questo registro, seguiremo il metodo seguente: raggrupperemo anzitutto le scritturazioni del primo tipo procedendo – per quanto ci sarà possibile – ad un esame singolo del loro contenuto e ricercandone l’elemento comune; faremo poi altrettanto per quelle di secondo tipo; infine dalla visione d’insieme cercheremo di cavare quell’elemento unitario che dovrà servirci per determinare la natura del nostro registro.

			Le scritturazioni di primo tipo sono le più numerose: la loro struttura è sempre questa: prima vengono riferiti i termini di una controversia fra privati; poi segue la trascrizione di una ὑπογραφή con cui si ordina il sequestro delle rendite di certi beni immobili o la comparizione di qualcuna delle parti in contesa o l’una e l’altra cosa insieme; e infine è data la descrizione catastale di alcuni beni immobili, intorno ai quali la controversia si aggira o le rendite dei quali sono colpite di sequestro (per effetto della ὑπογραφή).

			Diamo qui un esempio di questo tipo di scritturazione.

			V, 34-45 Γαλλίου Ἡγεσινείκου [κ]αὶ Λουκίας ἀδελ(φοῦ) πεμψαμένου (leggi μεμψαμένου) Δημητρούτι ἀντιδίκῳ ὡς οὐ δεόντως ἐπικρατεῖν ὑπάρχοντ(α) τοῦ πατρòς αὐτ(ῆς), ὑποθεμένω (leggi -μένου) αὐτοῖς τοῦ κληρονόμου Μουσαίο(υ) καὶ Ἀντείπα· ἠξίου πεμφθῆναι. ὑπεγρ(άφη)· οἱ ἐνφερόμ(ενοι) ἐντὸς μηνῶν γ πεμφθήτωσαν τῶν προσόδων κατεχομένων. ἐστὶ δὲ· κτλ. (segue la descrizione catastale dei fondi).

			Gallio, figlio di Egesinico e fratello di Lucia, aveva fatto istanza (μεμψαμένου) contro Demetrute richiedendone la comparizione (ἠξίου πεμφθῆναι) innanzi all’autorità competente. Il fondamento giuridico di questa richiesta stava in ciò: che Demetrute non avendo pagato (come è necessario supporre) il debito (garantito da ipoteca) che aveva contratto verso Gallio e Lucia era per questo diventato possessore illegittimo dei beni paterni a questi ultimi ipotecati (ὡς οὐ δεόντως ἐπικρατεῖν ὑπάρχοντα τοῦ πατρὸς αὐτῆς). Il debito garantito dall’ipoteca – ed ora scaduto – era derivato a Demetrute dall’eredità di Museo e di Antipa cui sembra che ella fosse succeduta (ὑποθεμένου αὐτοῖς τοῦ κληρονόμου Μουσαίου καὶ Ἀντείπα).

			In conseguenza di questa istanza l’autorità competente emise la seguente ὑπογραφή: il convenuto (οἱ ἐνφερόμενοι, plurale perché la frase è stereotipa) si presenti entro tre mesi e si sequestrino le rendite dei fondi in contestazione (di cui si dà la descrizione catastale).

			Abbiamo usato il termine generico di autorità competente perché né in questa né in altre scritturazioni appare esplicitamente chi fosse l’autorità destinataria delle istanze e competente a pronunziarsi (con la ὑπογραφή) intorno alle medesime. Solo in un caso (col. IV, 19) risulta che il destinatario delle istanze e l’autore della ὑπογραφή è lo Stratego (della Marmarica). Ma se anche mancasse la fortunata testimonianza di quest’unico caso, noi potremmo concludere, per la natura stessa delle controversie e per il modo caratteristico della loro impostazione che l’autorità competente è in tutti questi casi lo Stratego.

			Diciamo ciò, non dimenticando che lo Stratego non aveva autorità giurisdizionale e che quindi non avrebbe avuto senso pensare alla instaurazione presso di lui di un regolare processo e all’emissione di una sentenza. Se ciò infatti è vero (poiché si sa che la iurisdictio è riservata al Prefetto e ad altri speciali magistrati), non è men vero che lo Stratego, in virtù della sua autorità amministrativa e politica, potesse intervenire (e interveniva) in tutte le più varie controversie agitantesi fra privati (o anche fra privati e la pubblica amministrazione); e questo, per giungere ad una composizione della controversia senza il ricorso all’autorità giurisdizionale. A prova di ciò (cfr. del resto Mitteis, Grundzüge, II, 3) possiamo richiamare quel tipo di ὑπόμνημα – di cui è (quasi) sempre destinatario lo Stratego – caratterizzato dall’espressione ἀξιῶ ἀχθῆναι, o ἀξιῶ μεταπεμφθῆναι. Con questa istanza una persona chiede allo Stratego che faccia comparire innanzi a sé un’altra persona con la quale è pendente una controversia. Lo scopo che l’attore si propone di raggiungere con questa comparizione non è certamente quello di instaurare un regolare processo che conduca alla condanna del convenuto. La instaurazione di tale processo, infatti, era di esclusiva competenza del magistrato fornito di iurisdictio, e lo Stratego non era tale. In questi casi, dunque, l’attore si proponeva di esercitare sul convenuto, mediante l’intervento dello Stratego, una coazione morale, al fine di indurlo alla volontaria eliminazione della controversia. Diciamo coazione morale per indicare che anche quando lo Stratego avesse preso contro il convenuto dei provvedimenti gravi (come nel caso nostro era quello del sequestro delle rendite), cotesti provvedimenti avevano pur sempre natura di atti amministrativi (di polizia) aventi carattere provvisorio; la decisione ultima della controversia (se il convenuto nonostante tutto non intendeva aderire alle proposte dell’attore e dello Stratego), era pur sempre di competenza del magistrato giusdicente.

			Tornando ora al caso segnalato nel nostro registro, non ci appare dubbio che esso offra appunto un esempio di controversie instaurate presso lo Stratego sulla base di un’istanza di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι (o ἀξιῶ πεμφθῆναι). Ciò è provato esplicitamente dal testo medesimo della scritturazione: Gallio di Egesinico ἠξίου πεμφθῆναι innanzi allo Stratego il suo debitore ipotecario Demetrute; lo scopo che egli si proponeva con questa richiesta era quello di indurre il debitore a pagarlo, o, più probabilmente, a trasferirgli pacificamente il possesso dei beni ipotecati. L’istanza di Gallio venne accolta dallo Stratego, che in conformità ad essa ordinò la comparizione del debitore e il sequestro provvisorio delle rendite.

			Orbene: nel nostro registro il numero più rilevante di scritturazioni segnalano appunto casi di controversie (purtroppo quasi mai chiare per difficoltà di interpretazione o di lettura del testo) instaurate sul fondamento di istanze a tipo ἀξιῶ πεμφθῆναι e concluse con l’ordine di comparizione (οἱ ἐνφερόμενοι πεμφθήτωσαν) e con quello di sequestro delle rendite.

			Infatti in II, 16 segg., a proposito (a quanto sembra) di controversie causate da una successione ereditaria ab intestato e di alienazioni successive dei beni ereditari, la parte interessata si è (come supponiamo) rivolta allo Stratego: in base a questa istanza lo Stratego ha ordinato che i debitori entro un periodo di due mesi si presentino a lui per dargli spiegazioni in proposito: se non si presentano – come infatti è avvenuto – è ordinato il sequestro delle rendite dei beni di cui è data la descrizione catastale (l. 21 οἱ ὀ[φ]είλοντες αυτὰ ἐ[ν] διμήνῳ διδαξάτωσα[ν] ἢ αἱ πρόσοδ[οι [κατεχ]έσθωσ(αν)).

			In III, 20 segg., per un caso forse analogo al precedente viene ordinato: contro una parte, il sequestro delle rendite; contro l’altra, l’adempimento della prestazione.

			In III, 26 segg., la ὑπογραφή ordina la comparizione entro due mesi dei convenuti e il sequestro delle rendite (l. 29 πεμφ[θ]ήτωσαν ἐντὸς μην[ῶ]ν β τῶν προσόδων κατεχομένων).

			In IV, 18 segg., il caso è più complesso: pare che in seguito ad un inutile intervento pacificatore dello Stratego in una controversia (forse) di divisione ereditaria (actio familiae erciscundae), lo Stratego abbia rinviato i convenuti al tribunale del Prefetto (καταντῆσαι ἐπὶ τὸν λαμπρότατον ἡγεμόνα) ordinando di presentarsi entro un certo termine (ἐν[τὸς] ἡμέραις λ); non avendo i convenuti eseguito l’ordine (καὶ μὴ καταντησάντ(ων) καὶ ἐφιορκίας προστιμ(ηθέντων)) lo Stratego decreta contro di loro una multa, ed ordina la loro comparizione innanzi a sé ed il sequestro delle rendite (ἐφ’ῷ ὑπεγράφη… [πραχθή]τωσαν τὸ ὡρισμένον καὶ ἐν ἡμέραις λ πεμφθήτωσαν τῶν προσόδων [κατεχο]μένων).

			In V, 1 segg., a proposito di una controversia ereditaria la competenza della quale spettava all’ἴδιος λόγος si decide il sequestro (provvisorio) delle rendite dei fondi (di cui si dà la descrizione catastale) fino a quando i convenuti non diano chiarimenti (αἱ πρόσοδοι κατεχέσθωσαν ὥς με διδάξωσιν).

			In VI, 21 segg., per un caso di richiesta di scioglimento di una comunione derivata, pare, da una compera comune, si ordina la comparizione dei convenuti entro due mesi con la minaccia di sequestro delle rendite (οἱ ἐνφερόμενοι ἐντὸς μηνῶν β πεμφθήθωσαν ἢ αἱ πρόσοδοι κατασχεθήτωσαν).

			In VII, 13 segg., per un caso complesso, la cui competenza giurisdizionale sarebbe spettata all’ἴδιος λόγος, si decide il sequestro delle rendite se entro due mesi i convenuti non diano spiegazioni (ἐὰν μὴ ἐντὸς μηνῶν β διδάξωσιν αἱ πρόσοδοι κατασχεθήτωσαν).

			In VII, 39 segg., per una controversia testamentaria si decide il sequestro delle rendite se entro due mesi gli interessati non diano spiegazioni. E le medesime decisioni sono prese in VIII, 6 segg. e VIII, 38 segg.

			Orbene: chi è in tutti questi casi l’autore della ὑπογραφή? A noi, dopo quello che abbiamo detto, non appare dubbio: lo Stratego. Se non fosse così, se, cioè, la ὑπογραφή non derivasse dallo Stratego ma dal magistrato giurisdizionalmente competente per la decisione delle singole controversie, le ὑπογραφαί contenute nei casi riferiti sarebbero derivate da varie fonti: precipuamente dal Prefetto, e dall’ἴδιος λόγος. Ma cotesta derivazione è esclusa esplicitamente in IV, 18 segg., ove la nuova ὑπογραφή è proprio fondata sulla disobbedienza ad una precedente ὑπογραφή dello Stratego (mancata comparizione delle parti innanzi al Prefetto); ed è escluso pure esplicitamente in VII, 13 segg., ove per una controversia la cui competenza giurisdizionale era dell’ἴδιος λόγος il convenuto si difende contro lo Stratego (non si saprebbe pensare altri se non quest’ultimo) presentando proprio una ἐπιστολή dell’ἴδιος λόγος.

			Su quale fondamento venivano emesse queste ὑπογραφαί?

			Evidentemente sul fondamento di una istanza del tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι: in tutti i casi esaminati, infatti, si profila quel contraddittorio fra più parti e quel processo – diciamo così – con finalità di composizione che costituisce la caratteristica di questo tipo di istanza.

			Se il nostro registro contenesse solamente scritturazioni del tipo sin qui esaminato, la sua natura processuale risulterebbe evidente: ma esso contiene scritturazioni di altro tipo, le quali hanno struttura e scopo diversi. In queste altre scritturazioni, infatti, non si pone una controversia fra due (o più) parti e non si ha di mira la composizione di questa controversia, ma si ha per scopo unicamente la segnalazione di un certo stato irregolare di cose e di una certa irregolare situazione giuridica che potrebbero provocare dei provvedimenti della pubblica autorità.

			Eccone esempi.

			VI, 28-31 Γαίου Ἰουλίου Καπίτωνος ἕνεκα καταχωρισμοῦ εἰρημένου (leggi ᾑρημένου) καὶ ἄλλων ἐν Βασσαχιεῖ παρατο(μῆς) Καθθείτων ἐν χωρίῳ λεγο(μένῳ) Ἰοββάχ, τὸ ἐπιβάλλ(ον) αὐτῷ μέρος κτλ. (descrizione catastale).

			Il contenuto della scritturazione in esame è il seguente: Gaio Giulio, comproprietario di terreni coltivabili, è stato denunziato allo Stratego, non sappiamo da chi, né per quale ragione, con una di quelle denunzie καταχωρισμός il cui scopo è quello di segnalare allo Stratego una certa situazione giuridica irregolare, della quale si invita lo Stratego a prendere atto nei suoi registri – traduciamo così καταχωρισμός (cfr. Mitteis, Grund., II, 33; Chrest., 109-119: ὄθεν ἐπιδίδωμαι καὶ ἀξιῶ ἐν καταχωρισμῷ γενέσθαι τοῦτο τὸ βιβλίδιον πρὸς τὸ μένειν μοι τὸν λόγον πρὸς τοὺς φανησομένους αἰτίους κτλ.). La nostra scritturazione, perciò, è frutto di una denunzia del tipo indicato, della quale appunto lo Stratego ha preso atto nel suo καταχωρισμός. Quale fosse la irregolarità segnalata, non ci è noto.

			I, 13 segg. Εὐδαί[μο]νος ἀκλη(ρονομήτου) τετελευτηκ(ότος) τὰ δηλ(ωθέντα) ἐπικρατεῖσ(θαι) ὑπὸ Ἀλεξάνδρου Νεικίου (segue la descrizione catastale di alcuni immobili).

			Questa è indubbiamente una scritturazione conseguente ad una denunzia tipo καταχωρισμός, nella quale si segnalava allo stratego che Alessandro Nicio possedeva (illegittimamente) i beni di Eudemone, morto senza lasciare né eredi testamentari né eredi legittimi. Il fondamento giuridico della denunzia sta nel fatto che i bona vacantia, quali sono quelli posseduti da Alessandro Nicio, spettano all’Idios Logos (Gnomon dell’Idios Logos – BGU, V; cfr. Meyer, Jurist. Pap., n. 93 §§ 3, 4).

			Che qui la denunzia fosse fatta allo Stratego e non all’Idios Logos direttamente (come in altri documenti, proprio per casi analoghi, avviene: vedi P. Cattaoui V, cfr. Meyer, Archiv. f. Papirusf., III, 86 segg.), non deve meravigliare: allo Stratego vengono inviate ogni genere di istanze, anche quelle intorno alle quali egli non è chiamato a emettere una decisione avente carattere definitivo. Così nel caso in esame, nonostante la questione sia di competenza dell’Idios Logos (al quale, quindi, lo Stratego darà comunicazione della segnalazione a lui fatta), tuttavia la denunzia è diretta – e non senza pratica utilità – allo Stratego. Diciamo non senza pratica utilità, perché lo Stratego sulla base di questa denunzia provvede a decretare subito (in attesa della definitiva decisione dell’Idios Logos) il sequestro delle rendite prodotte dai beni in contestazione.

			Quest’ultima circostanza non appare, in verità, nel caso in esame: ma ciò è dovuto al fatto che il papiro è mutilo proprio nel punto ove doveva certamente essere riferita la ὑπογραφή dello Stratego. Ciò è provato dalla scritturazione II, 16 segg., relativa essa pure ad un caso di bona vacantia.

			II, 16 segg. È stato segnalato allo Stratego da parte di Isidoro Eraclide e dei πράκτορες che erano con lui (si tratta quindi di denunzia fatta da agenti di polizia) che i beni di un certo proprietario morto senza lasciare eredi né legittimi né testamentari si trovano ora in possesso di certe persone, alle quali questo possesso sembra essere derivato in conseguenza di un negozio giuridico (ἡ διαγραφή). Sulla base di questa denunzia lo Stratego emette la ὑπογραφή seguente: οἱ ὀ[φ]είλοντες αὐτὰ ἐ[ν] διμήνῳ διδαξάτωσαν ἢ αἱ πρόσοδοι κατεχέσθωσ(αν). Anche qui, come nel caso precedente, il fondamento della denunzia e quello della ὑπογραφή sta nel fatto che i bona vacantia spettano all’Idios Logos.

			V, 13 segg. Φιλάμμονος Σαραπίωνος γενο(μένου) συναλλαγματογράφου καὶ μὴ καταχωρίσαντος τοὺς συνήθεις λόγ(ους) τοῦ μονογραφείου (segue la descrizione catastale di alcuni immobili).

			L’ex notaio (γενομένου συναλλαγματογράφυς, cfr. Meyer, Jurist. Pap., p. 341) Filammone Sarapione non ha ottemperato all’obbligo che gl’incombeva d’inviare alla βιβλιοθήκη ἐγκτήσεω i consueti εἰρόμενα (copie dei documenti presso di lui rogati). Ora questo caso è preveduto esplicitamente da una norma del Gnomon dell’Idios Logos (§ 100) che commina per le varie ipotesi pene determinate. È naturale quindi supporre che lo Stratego, nell’interesse dell’Idios Logos, avesse qui emesso o si preparasse ad emettere una ὑπογραφὴ per il sequestro delle rendite dell’ex notaio, provenienti da quei beni di cui nella scritturazione si dà la descrizione catastale.

			V, 31 [Νου]μηνίου Ἀμμω[νίου] γενο[μένου] πράκτορος δηλωθ[έν]τος ἀνηρπάσθ(αι) ἐν παρατο[μῇ] κτλ. (segue la descrizione degli immobili).

			Numenio Ammonio, ex-πράκτωρ, è stato accusato di avere violentemente occupato i fondi di cui si dà la descrizione catastale. La persona del denunziante non appare e non appare neanche quale sia stato il provvedimento preso dallo stratego (tipi analoghi di denunzie in Mitteis, Chrest., 109-114).

			VII, 7. Γαύας Ἰθάλατος τοῦ Θινήρτος (ε)ἰσαγγελείσης ἐπὶ τῷ μὴ δεόντως ἀντιποιείσθαι ὑπάρχοντα Κοίντου Πομπωνίου Δημητριάνου (segue la descrizione catastale degli immobili).

			Gava Italate figlia di Tinerte è stata accusata per il fatto di avere illegittimamente aspirato (non sappiamo sopra qual fondamento) ai beni di Quinto Pomponio Demetriano. Questa denunzia potrebbe anche rientrare nel tipo ἀχθῆναι.

			Con gli esempi addotti ci sembra che non possa più restar dubbio sulla natura delle scritturazioni: esse riferiscono il conto di denunzie che rientrano ora nel tipo ἀχθῆναι, ed ora, forse più frequentemente, in quello καταχωρισμός.

			Non possiamo tuttavia passare sotto silenzio che il nostro registro presenta ancora un tipo alquanto diverso di scritturazione contenente solo il nome del proprietario di determinati immobili e la solita descrizione catastale dei medesimi.

			Queste scritturazioni sono dodici (I, 4; II, 7; IV, 2 e 7 e 12; VI, 16 e 37 e 44; VII, 1 e 21 e 33 e 37).

			Donde sono derivate queste scritturazioni? Quale è il loro scopo? L’esame intrinseco delle singole scritturazioni non offre nessun elemento per una plausibile soluzione di questi due problemi; ma il fatto che esse si trovano in un registro, nel quale il maggior numero di scritturazioni (ventiquattro) si riferisce a denunzie pervenute allo Stratego, ci deve fare ammettere che anche queste dodici scritturazioni, come le altre, hanno la loro fonte in una denuncia: certamente esse non erano denunzie ἀχθῆναι, ma denunzie καταχωρισμός: con esse i delatori, che son qui assolutamente ignoti, segnalavano allo Stratego, forse per scopi fiscali, la necessità di una ispezione dei beni segnalati.

			Riassumendo, la nostra conclusione è questa: le scritturazioni contenute in questo registro sono trascrizioni (sunteggiate) di denunzie fatte allo Stratego, le quali, per il loro contenuto, si lasciano raggruppare in due tipi ben noti: il tipo della denunzia ἀχθῆναι e il tipo della denunzia καταχωρισμός: l’uno avente ad obbietto l’intervento dello strategο per la composizione di una controversia, l’altro avente solo ad obbietto la segnalazione allo stratego di situazioni irregolari in ordine alle quali egli potrà – se crede – prendere i provvedimenti necessari; quindi il registro, che in tutte le sue scritturazioni ha uno scopo processuale (sia pure non in senso giurisdizionale), si può classificare come registro processuale dello Strategο della Marmarica.

			* * *

			Dopo che abbiamo distinti e studiati separatamente i due registri diversi che il nuovo papiro vaticano ci ha regalati, ora possiamo rivederli nell’insieme e indagare gli eventuali rapporti. Rapporti cronologici anzitutto; è chiaro infatti che tanto l’uno che l’altro sono posteriori all’ἐπίσκεψις dell’anno 188/189, alla quale entrambi si riferiscono più volte. Nel libro processuale, accanto al quinquennio che serve di riferimento per la valutazione delle rendite, la data che ricorre la più frequente è appunto quella dell’anno 188/89, la quale sta in rapporto con l’iscrizione a catasto degli immobili (II, 16; V, 13; VII, 5; VII, 39; IV, 41; X, 7). Questa data dunque segna una ἐπίσκεψις in base alle risultanze della quale (cfr. passim: ἐκ τῶν μεταδοθέντων ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν) si procedette alla nuova iscrizione a catasto di molti immobili (per esempio, VII, 5: τὰ πρώτως κοιτασθέντα τῷ λ ἔτει πρὸς ἐπίσκεψιν κθ ἔτους).

			Diamo qualche esempio.

			VII, 16 Ἀζαμέως Ἐυμήδου, e segue la descrizione di immobili incatastati nel quinquennio 175/176-179/180, e poi καὶ τὰ πρώτως κοιτασθέντα τῷ λ (ἔτει) πρὸς ἐπίσκεψιν κθ (ἔτους) ἐκ τῶν μεταδοθέντων ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν καθὼς ἐπάνω δεδήλωται.

			Abbiamo qui una scritturazione derivata da una istanza καταχωρισμός: in base a questa istanza vengono segnati ἐν τῷ καταχωρισμῷ (cfr. Mitteis, Grundz., 33; e il nostro documento VI, 28) i beni di Azameo Eumedo: di questi beni alcuni esplicitamente indicati erano già stati incatastati nel noto quinquennio, altri, invece, erano stati per la prima volta incatastati nell’anno 189/90 in seguito alle risultanze della ἐπίσκεψις dell’anno 188/89. La espressione ἐκ τῶν μεταδοθέντων ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν significa a nostro avviso: in base alle risultanze (ἐκ τῶν μεταδοθέντων εἰδῶν) del libro della ἐπίσκεψις (ἀπὸ διαλογισμοῦ). L’altra espressione καθὼς ἐπάνω δεδήλωται rinvia, quindi, a questi εἴδη τοῦ διαλογισμοῦ in cui è fatta la descrizione completa dei fondi.

			V, 1-13. Esposizione d’una controversia ereditaria desunta certamente da una istanza ἀχθῆναι (cfr. innanzi p. 31). I beni di cui si ordina il sequestro delle rendite (e che sono, forse, anche oggetto della controversia) sono tanto quelli di cui è data una piena descrizione catastale risalente al quinquennio, quanto quegli altri di cui è detto: l. 12 καὶ τὰ πρώτως κοιτασθέντα πρὸς ἐπίσκεψιν κθ (ἔτους) ἐκ τῶν μεταδοθ(έντων) ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν καθὼς ἐπάνω δεδήλωται.

			VII, 37-39. Γαίου Ἀρι[σ]τοκράτους, segue la descrizione di alcuni immobili il cui incatastamento risale oltre il quinquennio; e si aggiunge καὶ τὰ κοιτασθέντα πρὸς ἐπίσκεψιν κθ (ἔτους) [ἐκ τ]ῶν μεταδοθέντων ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν (= e i beni incatastati in seguito alla ἐπίσκεψις dell’anno 188/189 sulla base delle risultanze del libro della ἐπίσκεψις).

			IV, 41-47. Qui abbiamo la trascrizione di due istanze relative ad una medesima persona: un’istanza ἄχθῆναι fondata sul fatto che la persona denunziata possiede i beni ereditari (incatastati nell’anno 188/89 (?) in base alle risultanze della ἐπίσκεψις) ἐξ ἀλύτου δι[αθή]κης; l’altra καταχωρισμός in cui si segnalano – forse con scopi fiscali – alcuni beni di questa medesima persona che erano già incatastati nel noto quinquennio. Dice: τὰ κοιτασθέντα τῷ κ[θ] (ἔτει) ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν ἐδηλώθ(ησαν) ἐπὶ ὑπάρχ(οντος) ἐπικ(ρατεῖσθαι) ὑπὸ Ἀ[ρίμμαν]τος Μεττιχίωνος ἐξ ἀλύτου δι[αθή]κης τοῦ πατρὸς αὐτοῦ Μεττιχίωνος κλτ. E poi: Ἀρίμμαντος Μεττιχίωνος, con la descrizione di alcuni immobili già incatastati nel quinquennio.

			A beni incatastati per la prima volta nell’anno 188/89 si riferisce in un punto (X, 7) anche il libro catastale. E data l’interpretazione da noi proposta di questo libro catastale, che starebbe in immediato rapporto con una ἐπίσκεψις generale compiuta dopo molti anni di trascuranza amministrativa e fiscale, è chiaro che noi siamo portati ad identificare questa ἐπίσκεψις con quella appunto dell’anno 188/89. C’è però una difficoltà: la data del gennaio 191 in col. XII, 12.

			Noi crediamo di spiegare questo fatto così: prima che questo libro delle aumentate rendite si potesse compilare per inviarlo al Prefetto, bisognava che tutte le risultanze dell’ἐπίσκεψις 188/89 fossero passate al catasto, e che le controversie (quali ci appaiono infatti nel libro processuale) sorte da denunzie o da sopraluoghi fossero composte. Vediamo, per esempio, in col. VII, 5, che un immobile segnalato dall’ἐπίσκεψις 188/89 fu messo a catasto solo nell’anno seguente 189/90. Tra l’ἐπίσκεψις 188/89 e la consegna di questo libro al Prefetto sarebbe dunque intercorso un biennio, durante il quale nuovi dati, posteriori all’ἐπίσκεψις del 188/89, si poterono aggiungere. La cosa comunque sarebbe inspiegabile, se non pensassimo alle particolari condizioni in cui fu fatta questa revisione generale, dopo un decennio di confusione e di irregolarità, e alle varie contestazioni che certamente ne nacquero e che ci sono infatti attestate dal libro processuale.

			Ci resta infine da chiarire il significato di un’altra espressione che ricorre frequentemente: τὰ πρώτως τῷ κ ἔτει σημανθέντα. Si noti che mentre l’espressione τὰ πρώτως κοιτασθέντα è sempre (eccezione solo in X, 7) seguita dall’altra ἐκ τῶν μεταδοθέντων ἀπὸ διαλογισμοῦ εἰδῶν con la quale viene indicata l’ἐπίσκεψις come fonte dell’incatastamento, l’espressione τὰ πρώτως σημανθέντα non porta mai (eccezione in II, 16, ove però σημανθέντα sta forse per κοιτασθέντα) il riferimento ad una ἐπίσκεψις. Non solo; mentre nel primo caso l’incatastamento è riferito sempre all’anno 188/189 come conseguenza della ἐπίσκεψις avvenuta in tale anno, nel secondo caso le segnalazioni (o dichiarazioni) cadono in anni diversi, quasi tutti anteriori non solo alla ἐπίσκεψις del 188/89 ma anche al quinquennio 175/180 (cfr. IX, 3; IX, 8; IX, 16; VI, 32). Diciamo segnalazioni perché ci sembra che σημανθέντα significhi immobili denunziati da privati (o anche, forse, da delatores): l’incatastamento di questi immobili ebbe appunto in queste denunzie la sua base.

			Ciò risulta ben chiaro in II, 6, ove pure non usandosi la espressione σημανθέντα, si richiamano i beni per la prima volta κοιτασθέντα nell’anno 186/87 in conseguenza di una denunzia privata (ἀκολούθως τοῖς γραφεῖσι, cfr. III, 30). Da ciò risulta che l’aggiornamento del catasto era compiuto oltre che mediante le ἐπισκέψεις anche mediante le ἀπογραφαί dei privati (cfr. Wilcken, Grundz., p. 202). E di qui si ha pure una riprova che tra il 179 e il 188 non ci furono ἐπισκέψεις, perché fra questi termini cronologici non appare mai l’incatastamento di immobili in base all’ἐπίσκεψις, ma solo in seguito a denunzie private (come in II, 6).

		

		
			*	«Bullettino dell’Istituto di diritto romano», XXXIX (4-6), 1931, pp. 19-39, in collaborazione con Carlo Gavallotti (anche estratto: Tip. La cardinal Ferrari, Roma 1931, pp. 3-23).
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			Umberto Ratti*

			Il 9 maggio 1932 moriva a Bologna, appena ventisettenne, Umberto Ratti, professore ordinario di Istituzioni di Diritto Romano presso quella R. Università.

			L’Università di Siena lo aveva avuto come docente nel 1927 quando, dopo l’esito del concorso di Perugia nel quale il Ratti era riuscito primo, il giovanissimo romanista aveva accettato di tenere la cattedra di Pandette.

			Lasciò Siena per Pisa nel 1929 e passò, infine, nel 1931 a Bologna ove era rimasta vacante la cattedra di Istitut. di Diritto Romano tenuta sino ad allora da Silvio Perozzi.

			E già prima di Siena lo aveva annoverato fra i suoi docenti l’Università di Macerata dove il Ratti, appena, ventenne, tenne per incarico negli anni 1925-1926, 1926-1927 le cattedre di Istituzioni e di Diritto Romano.

			Alla scuola di Salvatore Riccobono, prima, ed a quella di Vittorio Scialoia e di Pietro Bonfante, poscia, Ratti aveva formato la sua educazione giuridica e romanistica. Frequentò, infatti, a Palermo i primi anni universitari e si laureò a Roma nel 1924, scegliendo a tesi di laurea un tema – la Captivitas – che lo costrinse ad una esplorazione larga per zone vaste del Diritto Romano.

			Una caratteristica di questo primo studio, infatti, è data dall’ardimento dell’indagine: il panorama che qui l’autore offre è largo e ricco di interesse. Dall’angolo visuale della captivitas, lo sguardo dello studioso abbraccia con una veduta unica istituti vari appartenenti a tutte le branche del diritto privato (I, libertà e cittadinanza; II, patria potestà, tutela, matrimonio; III, possesso, proprietà, obbligazioni; IV, successioni).

			Chi ha conoscenza delle difficoltà della ricerca romanistica può misurare l’audacia di una esplorazione così larga. Si offrivano qui problemi delicatissimi di coordinamento fra i rigidi principî dello ius civile ed i principî nuovi elaborati dalla giurisprudenza e dal pretore: e da questi problemi relativi al diritto classico bisognava discendere alla posizione di problemi nuovi pel diritto ultimo: da ciò innestarsi di ricerche filologiche per la determinazione della purezza dei testi.

			Riuscì il Ratti a darci una visione vera degli effetti della captivitas? Vide il coordinamento fra il diritto civile e quello pretorio? Ebbe ragione di parlare di estinzione e di riviviscenza dei diritti del prigioniero? Certo la critica – e non senza ragione – non mancò di appuntarsi contro le sue conclusioni: ma tutto ciò è, in certo senso, secondario: ciò che resta è la conquista dell’angolo visuale: la captivitas resta, per merito del Ratti, un punto di osservazione felice dal quale è possibile scoprire linee nuove e panorami belli nella evoluzione del Diritto romano.

			Questo tema della captivitas fu, in fondo, il tema preferito dal Ratti: ad esso, in certo senso, ritornò con uno studio – Rinascita della proprietà in tema di accessione – pubblicato negli Studi in onore di Pietro Bonfante (vol. I, 266, 302), provocato da una critica del Guarneri Citati agli studi sulla captivitas. I problemi che suscita l’accessione hanno una fondamentale analogia con quelli che suscita la captivitas: quindi i principî risolutivi nell’un tema devono necessariamente valere anche per l’altro.

			Anche qui non può dirsi che le conclusioni del Ratti siano accettabili: fra il rigido concetto di ius civile della estinzione e quello della riviviscenza bisognava accettare come classica la mediazione della quiescenza: ricorre qui la situazione caratteristica in tutti i campi del diritto privato; sono i concetti della elaborazione pretoria e giurisprudenziale che riescono ad evitare il rigore dello ius civile: ciò che è estinto non può rinascere, ecco il principio di ius civile; ma se si vogliono al tempo stesso gli effetti pratici di una rinascita senza ricorrere al concetto di riviviscenza può benissimo servire il concetto di quiescenza. Ora perché considerare come giustinianeo questo concetto che è certamente indice di una finissima sensibilità giuridica e che è fecondo di tanti risultati, teorici e pratici, pel diritto?

			Una valutazione più intima dell’apporto giurisprudenziale e pretorio alla evoluzione degli istituti avrebbe certamente corretto non pochi risultati; ma, ripeto, ciò che ò bello è quest’apertura nel sistema del diritto classico e giustinianeo che mostra allo studioso un panorama ricco di luce.

			Quanto agli altri lavori del Ratti, dirò che in essi non mancano risultati sicuri: così quello sul ius vendendi del creditore pignoratizio (1927) dimostra con molta chiarezza come lo ius vendendi, per tutta l’epoca classica, derivasse sempre dal pactum che fiancheggiava normalmente il pegno; l’immanenza di questo elemento al pignus è un fenomeno del diritto tardo. Anche l’altro lavoro sulla accessorietà del pegno (1927) pone in luce con molta nettezza la diversità del regime classico da quello giustinianeo.

			L’ultimo gruppo di studi – Note esegetiche dei c. d. frutti percipiendi (1930); Sul diritto di godimento del locatario (1931); Il risarcimento del danno nel diritto giustinianeo (1932) – mostra un metodo più fine ed una più intima comprensione della mediazione del diritto pretorio nello sviluppo del diritto romano.

			L’antitesi diritto classico – diritto giustinianeo è resa sempre meno forte: ciò appare in ispecie in una recensione allo studio dell’Arangio Ruiz sulla responsabilità contrattuale (Archivio Giuridico 1929) ove il Ratti con critica fine si sofferma a lungo sull’antitesi custodia-dolo che sta a base del lavoro dell’Arangio. La teoria della colpa, come mediatrice di questa antitesi, è proprio di creazione giustinianea? Il R. non lo crede e con osservazioni tratte da istituti diversi si preoccupa di porre dei limiti alla dottrina dell’Arangio.

			Un lavoro a colorito filologico interpolazionistico è quello sull’espressione movet – quia (1927).

			Questi brevi note sull’attività scientifica del Ratti indicano che la morte di questo giovanissimo romanista ha veramente essiccato una fonte rigogliosa per gli studi.

			Ma spingendo lo sguardo dal piano delle cose terrene a quello, che splendette nella Sua anima cristiana, delle cose celesti mi raggio di luce soave viene a temperare la mestizia dei cuori nostri: se di là dai confini della terra splende per l’eternità il porto dell’ultima beatitudine, come più soavemente viva è allora all’animo nostro l’immagine sorridente del nostro indimenticabile amico!

			Il vespero, così presto venuto per Lui, della giornata terrena sarà sprone a noi a svolgere con alacrità e con amore quella ricerca che Ratti amò e che fece segnare un’orma sicura nella strada comune.

		

		
			*	«Studi senesi», XLVI, 1932, pp. 541-544.

		


		
			‘Compromissum’ e ‘litis contestatio’ formulare*

			Parallelismo fra ‘litis contestatio’ e ‘compromissum’, p. 189-191. – I. Il ‘compromissum’ classico non è un ‘pactum’, p. 191-195. – II. Struttura classica del ‘compromissum’, p. 195-197. – III. Oggetto del ‘compromissum’, p. 197-202. – IV. ‘Compromissum’ e ‘litis contestatio’ formulare, p. 202-207. – V. Impostazione della controversia entro le formule stipulatorie del ‘compromissum’, p. 207-212. – VI. ‘Arbitrium’ e ‘iudicium’, p. 212-219. – VII. ‘Receptum arbitrii’ e iussum iudicandi’, p. 219-220. – VIII. Dal ‘receptum’ alla ‘sententia’, p. 220-224. – IX. Conclusione, p. 224-226.

			Un’opinione che può dirsi unanime in dottrina1 concepisce il ‘compromissum’ classico quale convenzione (‘pactum’) mediante cui le parti avrebbero sottoposto al giudizio di un terzo (‘arbiter’) la decisione di una lite. Poiché, però, la ‘sententia’ dell’arbitro non obbligava le parti, queste si sarebbero precedentemente obbligate a sottostarvi ricorrendo a due reciproche stipulazioni penali. Le quali, perciò, presupponevano come concluso il ‘compromissum’ e miravano a garantirne indirettamente la pratica efficacia.

			In conseguenza di questa sua natura di ‘pactum’, il ‘compromissum’ avrebbe permesso alle parti la più libera impostazione della controversia2, senza il ricorso a nessuna di quelle formalità orali e scritte che erano, invece, essenziali nell’‘ordo iudiciorum privatorum’.

			Ora cotesta concezione mi sembra fondamentalmente errata: perché il ‘compromissum’ non è un patto cui siano estrinsecamente aggiunte due stipulazioni penali miranti a garantire gli effetti: esso è, invece, come la sua stessa designazione indica3, un negozio formale costituito da due stipulazioni fra loro interdipendenti con cui le parti sottopongono ad un arbitro scelto di comune accordo una loro controversia solennemente delimitata nella formula stessa della stipulazione, obbligandosi ad eseguirne la ‘sententia’4.

			Ciò che ha sviato la dottrina è il fatto che essa, supponendolo unico, ha rivolto costantemente il suo sguardo allo scopo penale delle due stipulazioni: senza accorgersi che accanto ad esso, e anzi prima di esso, queste due reciproche stipulazioni ne ponevano un altro: quello, cioè, di fissare solennemente i termini della controversia sottoposta alla decisione dell’arbitro, in guisa da segnare a costui un programma preciso cui attenersi nel giudicare.

			Da questo errore di prospettiva era naturale che dovesse derivare una totale incomprensione del processo arbitrale: concepito il ‘compromissum’ quale ‘pactum’ alla cui natura sarebbe stata conforme una libera impostazione delle controversie, il parallelismo strutturale del processo arbitrale con quello ordinario doveva restare necessariamente nell’ombra5. La caratteristica precipua del processo ordinario (orale e scritto) stava, infatti, nella concorde impostazione della controversia secondo certi schemi predeterminati fatta dalle parti: se cotesta impostazione mancava nel ‘compromissum’, mancava per ciò stesso l’elemento fondamentale che solo avrebbe giustificato l’affermazione del suo parallelismo col processo.

			Ora è appunto questo elemento e, quindi, questo parallelismo che noi vogliamo dimostrare.

			Perché se risulterà che il ‘compromissum’ è un negozio formale concluso con due reciproche stipulazioni, mediante le quali le parti solennemente fissano i termini della controversia sottoposta alla decisione dell’arbitro e si obbligano ad eseguirne la ‘sententia’, il parallelismo perfetto del ‘compromissum’ con la ‘litis contestatio’ non potrà in alcun modo negarsi. Questi due scopi, infatti, sono pure quelli a cui mira la ‘litis contestatio’: 1) fissare solennemente i termini della controversia in guisa da formare pel giudice un tema preciso di decisione; 2) vincolare le parti (qui, però, direttamente e non indirettamente, con la minaccia della pena, come nel ‘compromissum’) alla ‘sententia’ del giudice. E come nella ‘litis contestatio’ la impostazione solenne della controversia avviene secondo certi schemi già astrattamente predeterminati, così nel ‘compromissum’ l’impostazione parimenti solenne della controversia doveva avvenire secondo i medesimi schemi.

			Il compito nostro è allora nettamente segnato: 1) bisogna anzitutto dimostrare che il ‘compromissum’ non è un ‘pactum’, cui si aggiungano estrinsecamente due stipulazioni penali; 2) che esso è un negozio formale concluso mediante due stipulazioni interdipendenti aventi ad obbietto la sottoposizione di una controversia alla decisione di un arbitro ed il reciproco obbligo delle parti ad eseguirne la ‘sententia’; 3) che l’impostazione della controversia nella formula stessa delle stipulazioni avveniva secondo schemi identici a quelli che servivano nella ‘litis contestatio’.

			Dopo la dimostrazione di questo parallelismo fra ‘litis contestatio’ e ‘compromissum’ sarà agevole dimostrare il medesimo parallelismo fra gli altri atti attraverso cui si svolge il processo ordinario e quello arbitrale: e, cioè, l’‘iussum iudicandi’ ed il ‘receptum arbitrii’, la ‘sententia’ giudiziale e quella arbitrale.

			I. 

Il ‘compromissum’ classico non è un ‘pactum’

			Se il ‘compromissum’ fosse stato un patto cui venivano estrinsecamente aggiunte due stipulazioni penali, avrebbero dovuto per esso valere i principii esposti da Ulpiano in D. 2. 14. 10 § 1 (‘libro quarto ad edictum’).

			Si pacto subiecta sit poenae stipulatio, quaeritur, utrum pacti exceptio locum habeat an ex stipulatu actio. Sabinus putat, quod est verius, utraque via uti posse prout elegerit qui stipulatus est: si tamen ex causa pacti exceptione utatur, aequum erit accepto eum stipulationem ferre6.

			Cioè, avrebbero dovuto anche dal ‘compromissum’ sorgere una ‘exceptio pacti’ derivante dal ‘compromissum’ come tale (in quanto ‘pactum: nuda pactio… parit exceptionem’ D. 2. 14. 7 § 4) e un’‘actio ex stipulatu’ derivante dalla stipulazione penale. Ora è assolutamente certo che dal ‘compromissum’ come tale, in diritto classico, non nasceva ‘exceptio pacti’7. Lo afferma esplicitamente il medesimo Ulpiano, nel medesimo luogo (‘libro quarto ad edictum’)

			D. 4. 8. 2 Ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed poenae petitionem.

			ed esplicitamente pure lo afferma un testo della ‘Consultatio’.

			Cons. IX, 17. ‘Item ex corpore Gregoriani’:

			Qui contra arbitri sententiam petit, sola in eum poenae actio ex compromisso competit, non etiam exceptio pacti conventi. lib. I. tit. X.

			Ora se dal ‘compromissum’ non nasce una ‘exceptio pacti’ ciò significa che esso non è un ‘pactum’ in senso tecnico: e se, per contro, da esso nasce un’‘actio ex stipulatu’ significa che la ‘stipulatio’ è il mezzo col quale il ‘compromissum’ si conclude. O, se si vuole, si può dire che il ‘compromissum’ è una di quelle ‘conventiones’ che ‘transeunt in aliud nomen’ (D. 2. 14. 1 § 4; 7 § 4)8 è chiaro, però, che queste ‘conventiones’ non hanno rilievo giuridico come tali, ma solo in quanto trasfuse nel corrispondente negozio formale o causale (D. 2. 14. 1 § 4; 7 § 1) di cui assumono la giuridica disciplina. Così la ‘conventio’ che sta a base del ‘compromissum’ assume rilievo giuridico solo in quanto è trasfusa nelle due stipulazioni reciproche da cui il ‘compromissum’ risulta. Se così è, appare evidente sin da ora che l’impostazione della controversia da rimettere all’arbitro, dovendosi conformare alle esigenze della formula stipulatoria, debba essere solenne e che questa impostazione debba seguire certi schemi astrattamente predeterminati ed a priori conoscibili.

			Ma non anticipiamo: per ora limitiamoci ad affermare che il ‘compromissum’ non è un ‘pactum’8bis.

			Questa affermazione sembrerebbe contradetta dalla menzione di una ‘exceptio pacti’ (‘...veluti pacti exceptione…’) in

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 13 § 1.

			Idem Pomponius scribit, si de meis solis controversiis sit compromissum et de te poenam sim stipulatus, videndum ne non sit compromissum. [Sed cui rei moveatur non video: nam si ideo quia de unius controversiis solum compromissum est, nulla ratio est: licet enim et de una re compromittere: si vero ideo, quia ex altera dumtaxat parte stipulatio intervenit, est ratio. quamquam si petitor fuit qui stipulatus est possit dici plenum esse compromissum, quia is qui convenitur tutus est veluti pacti exceptione, is qui convenit, si arbitro non pareatur, habet stipulationem. sed id verum esse non puto: neque enim sufficit exceptionem habere ut arbiter sententiam dicere cogatur.]9.

			In sostanza, nel testo in esame si afferma che mentre è possibile la conclusione di un ‘compromissum’ relativamente alle pretese di una sola delle parti, non è, invece, possibile la conclusione di un ‘compromissum’ con una sola ‘stipulatio’. Un ‘compromissum’ di tal natura non sarebbe in verità un ‘compromissum’, al cui concetto sono essenziali le due reciproche stipulazioni delle parti: non avrebbe perciò luogo, in questo caso, a carico dell’arbitro, l’applicazione dell’editto pretorio (‘si arbitrium, pecunia compromissa, receperit, eum sententiam dicere cogam’), che presuppone appunto la conclusione regolare del ‘compromissum’ mediante due stipulazioni. Nel testo si affaccia però il dubbio se non possa l’‘exceptio pacti’ (che nasce dal ‘compromissum’ a favore della parte che non si è garantita con ‘stipulatio’) essere sufficiente, ai fini dell’intervento pretorio, a sostituire efficacemente la ‘stipulatio’ mancante. La decisione è negativa. Ora se il testo fosse classico la natura di ‘pactum’ del ‘compromissum’ non potrebbe qui essere negata. Senonché già il Rotondi10 confrontando questo frammento con quelli precedentemente esaminati e con C. 2. 55. 5 § 2 di Giustiniano ha potuto, senza dubbio alcuno, concludere per la non classicità del testo. L’inciso «‘veluti pacti exceptione’» di D. 4. 8. 13 § 1 proviene dalla stessa mano che ha scritto quell’altro «‘exceptionem ei veluti pacti generari’» di C. 2. 55. 5 pr.

			La concezione, quindi, del ‘compromissum’ quale pactum da cui, prescindendo da qualsiasi stipulazione, derivano ‘exceptiones’ e ‘actiones in factum’ (C. 2. 55. 5 pr.) è tipicamente giustinianea. Ed alla stregua di questa concezione vanno interpretati due altri testi essi pure, a mio avviso11, indubbiamente alterati.

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 11 § 2:

			Quod ait praetor: «pecuniam compromissam» accipere nos debere, non si utrimque poena nummaria sed et si alia res vice poenae, si quis arbitri sententia non steterit, promissa sit: et ita Pomponius scribit: [quid ergo si res apud arbitrum depositae sunt eo pacto, ut ei daret qui vicerit, vel ut eam rem daret, si non pareatur sententiae, an cogendus sit sententiam dicere? et puto cogendum tantundem et si quantitas certa ad hoc apud eum deponatur.] Proinde et si alter rem, alter pecuniam stipulanti promiserit, plenum compromissum est et cogetur sententiam dicere.

			Si legga il testo, eliminando tutto l’inciso ‘quid ergo… deponatur’: il senso corre perfettamente: la ‘poena’, dice Ulpiano, può consistere così in ‘pecunia’ come in una ‘res’; e può anche aversi il caso che uno prometta una ‘poena’ in denaro e l’altro una ‘poena’ consistente in una ‘res’.

			L’ultima parte del testo si lega perfettamente alla prima: la parte centrale non si lega né con l’una né con l’altra.

			Idem ‘eod.’ § 3:

			Interdum ut Pomponius scribit, recte [nudo pacto] fiet compromissum [ut puta] si ambo debitores fuerunt et [pacti] (stipulati) sunt ne petat quod sibi debetur qui sententiae arbitri non paruit.

			Se il ‘compromissum’ non è un ‘pactum’, è evidente che non può ‘nudo pacto fieri compromissum’: questa affermazione è contradittoria come lo sarebbe quest’altra: ‘nudo pacto stipulationem fieri’. Né si può salvare l’affermazione, come fa il Rotondi12, pensando a due ‘pacta de non petendo’ che avrebbero sostituito in questo caso le stipulazioni penali; ciò per la ragione che le stipulazioni penali non sono qualcosa di diverso dal ‘compromissum’, ma proprio il mezzo col quale esso si conclude. Perciò: o il ‘compromissum’ ha necessariamente luogo mediante due stipulazioni ed allora dire ‘nudo pacto fit compromissum’ è affermare cosa in sé contradittoria; o il ‘compromissum’ può anche ‘fieri nudo pacto’ ed allora il ‘compromissum’ può essere anche un ‘pactum’. Ma la concezione del ‘compromissum’ quale ‘pactum’ è tipicamente giustinianea: dunque la conclusione è chiara: il fr. 11 § 3 è (come il fr. 11 § 2 ed il fr. 13 § 1) esso pure alterato. Alterazioni di questo genere gli altri testi del ‘compromissum’ non ne presentano (in D. 4. 8. 32 § 3 va espunto ‘pacto’) e la ragione c’è: affermato una volta che il ‘compromissum’ è un ‘pactum’ e che, quindi, è irrilevante la forma con cui le parti hanno manifestato il loro volere di compromettere la controversia ed hanno questa controversia impostata, non c’era più bisogno di alterare i testi. Si sa, ormai, che le antiche formalità della ‘stipulatio’ sono eliminate13: ciò basta per ricavare un senso nuovo da tutti i testi classici del ‘compromissum’, senza ricorrere a interpolazioni. Ma è ben chiaro che il nome ‘compromissum’ non è più per nulla corrispondente alla struttura del nuovo istituto. Qui, come in moltissimi altri campi14, è avvenuto nel diritto giustinianeo che il nome classico designa un istituto che con quello classico corrispondente non ha nulla di comune (almeno formalmente). Un esempio di ciò può trarsi anche dalla trasformazione del ‘iudicium’. Nonostante la identità del nome, lo ‘iudicium’ giustinianeo ha una struttura ‘toto caelo’ diversa da quella caratteristica che esso aveva nel diritto classico.

			II. 

Struttura classica del ‘compromissum’

			Se dunque il ‘compromissum’ non è un ‘pactum’ in senso tecnico, poiché tuttavia esso ha a suo fondamento una ‘conventio’ fra le parti compromittenti, ne deriva che deve trattarsi di uno di quei ‘pacta’ che ‘transeunt in aliud nomen’, che, cioè, prendono giuridica consistenza mediante la loro trasfusione in un negozio tipico15. Ora questo negozio tipico è, qui, la ‘stipulatio’. L’accordo che le parti compiono per rimettere alla decisione di un terzo una loro controversia prende rilievo giuridico pel tramite della ‘stipulatio’. Senonché una sola ‘stipulatio’ non può bastare; perché abbia luogo un ‘compromissum’ è necessario che tutte le parti compromittenti si obblighino a stare alla ‘sententia’ dell’arbitro cui viene sottoposta la controversia: di qui la necessità che vi siano tante stipulazioni quante sono le parti che compromettono. Tutte codeste stipulazioni, però, non sono fra loro senza rapporto: ché anzi esse sono elementi di un negozio unico che è appunto il ‘compromissum’. Il nome ‘compromissum’ deve la sua etimologia proprio a questa pluralità di stipulazioni (due o più) unite da un fine comune e interdipendenti fra loro16. La struttura classica del ‘compromissum’, perciò, è quella di un negozio formale, bilaterale o plurilaterale, concluso mediante due o più stipulazioni con cui le parti sottopongono una loro controversia alla decisione di un arbitro da esse scelto, obbligandosi reciprocamente a rispettare la ‘sententia’.

			Questa struttura stipulatoria del ‘compromissum’ ha a suo favore prove decisive.

			Anzitutto questa: che tutti i numerosi testi in cui è parola del ‘compromissum’ hanno sempre riferimento, diretto od indiretto, alle stipulazioni che lo costituiscono. Fanno eccezione a questa regola i tre testi che abbiamo nel capitolo precedente esaminati: ma, come abbiamo visto, essi sono indubbiamente alterati.

			La ragione di questo unanime riferimento dei testi alle stipulazioni compromissorie va ricercata nel fatto che la struttura stipulatoria del ‘compromissum’ è quella presupposta nell’editto del pretore, dai commentarci del quale quei testi derivano.

			Ora l’editto del pretore suonava appunto così:

			QUI ARBITRIUM PECUNIA COMPROMISSA RECEPERIT EUM SENTENTIAM DICERE COGAM (cfr. D. 8. 3 § 2; Lenel ‘Ed.’3, 131).

			Il presupposto, perciò, per l’intervento pretorio è che vi fosse stato un ‘compromissum’ (D. 4. 8. 11 § 1 arbitrum autem cogendum non esse sententiam dicere, nisi compromissum intervenerit); e un ‘compromissum’ c’era solo quando ambedue le parti si fossero reciprocamente obbligate mediante ‘stipulatio’ a stare alla ‘sententia’ dell’arbitro. (D. 4. 8. 11 § 2, § 3; D. 4. 8. 13 § 1). Pertanto è evidente che l’arbitro non poteva essere costretto a giudicare allorché vi fosse stata una sola ‘stipulatio’ (D. 4. 8. 11 § 4 Item Julianus scribit non cogendum arbitrum sententiam dicere si alter promiserit alter non). Lo stesso è a dirsi allorché fosse avvenuta l’‘acceptilatio’ di una delle due promesse: anche in questo caso non si potrebbe più parlare di ‘compromissum’ (D. 4. 8. 13 pr. Pomponius ait, et si alteri accepto lata sit poena compromissi, non debere eum compelli sententiam dicere) e, quindi, non si potrebbe più costringere l’arbitro a ‘dicere sententiam’.

			L’affermazione, poi, che il ‘compromissum’ presupponga per esistere le stipulazioni reciproche delle parti e che non sarebbe per tale esistenza sufficiente la stipulazione di una sola parte è esplicitamente contenuta nel seguente testo:

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 13 § 1.

			Idem Pomponius scribit, si de meis solis controversiis sit compromissum et de te poenam sim stipulatus, videndum ne non sit compromissum.

			La questione posta è la seguente: c’è ‘compromissum’, allorché esso ha per oggetto le pretese di una sola parte e sia stato concluso con una sola ‘stipulatio’? La soluzione è questa: il ‘compromissum’ c’è anche quando esso è relativo a controversie di una sola parte: non c’è, invece, quando ‘ex altera dumtaxat parte stipulatio intervenit’.

			Sed cui rei moveatur, non video: nam si ideo, quia de unius controversiis solum compromissum est, nulla ratio est; licet enim de una re compromittere; si vero ideo, quia ex altera dumtaxat parte stipulatio intervenit, est ratio17.

			Anche relativamente al modo di estinzione il ‘compromissum’ rivela inequivocabilmente la sua struttura stipulatoria. Infatti fra i modi di estinzione del ‘compromissum’ viene indicata anche l’‘acceptilatio’ (D. 4. 8. 32 § 3 … compromisso soluto die morte acceptilatione iudicio [pacto])18. Questo dimostra che il ‘compromissum’ è un negozio ‘verbis contractum’, perché ‘non potest verbis tolli quod non verbis contractum est’ (D. 46. 4. 8 § 3; cfr. D. 46. 4. 14; D. 46. 3. 80; D. 50. 17. 35. etc.).

			Ed una conseguenza, infine, della struttura stipulatoria del ‘compromissum’ si ha nel fatto che in esso riceve applicazione un principio caratteristico della ‘stipulatio’: quello secondo cui ‘tot sunt stipulationes quot res’ (D 45. 1. 1 § 5; 29 pr.; 75 § 9; 140). Anche nel ‘compromissum’, allorché esso abbia ad oggetto più controversie fra loro non unite da unità di causa, si può dire che ‘tot sunt compromissa quot controversiae’ (D. 4. 8. 21 pr … si de pluribus controversiis sumptus est arbiter nihil sibi communibus quasi plura sunt compromissa).

			III. 

Oggetto del ‘compromissum’

			Lo scopo del ‘compromissum’ è quello di dirimere estragiudizialmente una controversia (di cui vengono nel compromesso fissati i termini), sottoponendola al giudizio di un arbitro la cui ‘sententia’ le parti si obbligano a rispettare.

			Il contenuto, perciò, delle stipulazioni che le parti si scambiano, è duplice: 1) anzitutto esso pone i termini esatti della controversia creando così per l’arbitro un programma preciso cui attenersi nel giudicare; 2) poscia esso determina la sanzione dell’obbligo che le parti assumono di stare alla ‘sententia’ dell’arbitro: questa sanzione ha, normalmente, per oggetto una ‘poena’ pecuniaria.

			Il ‘compromissum’ costituisce, perciò, per l’arbitro, il paradigma del suo giudizio.

			Paulus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 32 § 15.

			De officio arbitri tractantibus sciendum est omnem tractatum ex ipso compromisso sumendum: nec enim aliud illi licebit, quam quod ibi ut efficere possit cautum est: non ergo quod libet statuere arbiter poterit nec in qua re libet, nisi de qua re compromissum est et quatenus compromissum est.

			Idem eod. D. 4. 8. 32 § 21.

			Arbiter nihil extra compromissum facere potest et ideo necessarium est de die compromissi proferenda: ceterum impune iubenti non parebitur.

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 21 § 4.

			ltem si arbiter poenam ex compromisso peti vetuerit, in libro trigesimo tertio apud Pomponium scriptum habeo non valere: et habet rationem quia non de poena compromissum est.

			Paulus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 32 § 17.

			Item si iubeat sibi (arbiter) alium (arbitrum) coniungi, cum id in compromisso non sit, non dicit sententia: nam sententia esse debet de re compromissa: de hoc autem compromissum non est.

			Ciò che i testi citati affermano concordemente è che il ‘compromissum’ debba offrire all’arbitro un programma preciso cui egli possa e debba attenersi nell’emettere la ‘sententia’19.

			Cotesto programma dovendo risultare ‘ex ipso compromisso’ deve, in conseguenza, essere solennemente determinato nella formula stipulatoria che le parti compromittenti pronunziano.

			Questa formula, perciò, deve constare di varie clausole con cui le parti impostano la controversia determinando anche i poteri dell’arbitro. Riservando al capitolo V l’esame delle clausole mediante le quali le parti, seguendo certi schemi tipici, impostano la controversia, vediamo ora qualcuna delle altre possibili clausole relative ai poteri conferiti dalle parti all’arbitro.

			Anzitutto è da dire che la scelta dell’arbitro deve risultare, come il programma della controversia a lui sottoposta, ‘ex ipso compromisso’: sarebbe nulla una nomina che fosse avvenuta altrimenti20. È questo il senso della espressione «compromittere in aliquem» che le fonti usano costantemente.

			D. 4. 8. 7 pr. … in servum Labeo compromitti non posse…

			D. 4. 8. 7 § 1 … si in Titium et servum compromissum sit…

			D. 4. 8. 9 pr. … si in servum compromittatur...

			D. 4. 8. 9 § 1 … neque in pupillum neque in furiosum aut mutum compromittetur.

			D. 4. 8. 9 § 2 … in se compromitti iubere…

			D. 4. 8. 17 § 5 … si in duos fuerit sic compromissum… (cfr. §§ 6, 7).

			D. 4. 8. 19 pr. … si sic fuit in arbitrum compromissum…

			D. 4. 8. 32 § 16 … vel in se, vel in alium compromittendum… 

			Questo altresì è il senso dell’altra espressione «arbiter ex compromisso».

			D. 4. 8. 13 § 3 … arbiter ex compromisso.

			D. 4. 8. 33 … arbiter ita ex compromisso sumptus…

			D. 4. 8. 50 … arbiter ex compromisso sumptus… (cfr. D. 5. 1. 81).

			E così dicasi dell’espressione «compromissarius iudex».

			D. 4. 8. 41 Cum lege Julia cautum sit ne minor viginti annis iudicare cogatur nemini licere minores viginti annis compromissarium iudicem eligere.

			È inoltre esplicitamente attestato che l’arbitro deriva dal ‘compromissum’ l’ufficio di giudicare (‘arbitrium in compromisso personae insertum’) ufficio che viene a lui conferito ‘intuitu personae’ e che non potrebbe, perciò, essere da lui ad altri delegato.

			Ulpianus ‘libro vicensimo octavo ad Sabinum’ D. 4. 8. 45.

			In compromissis arbitrium personae insertum personam non egreditur (cfr. D. 45. 1. 43).

			Come, dunque, dal ‘compromissum’ deriva all’arbitro la facoltà di giudicare, così dal medesimo ‘compromissum’ gli viene segnato il giorno in cui egli deve emettere la ‘sententia’ (‘dies compromissi’). Il sopravvenire di questo ‘dies’ determina ‘ipso iure’ l’estinzione del compromissum.

			Paulus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 32 § 3.

			… compromisso soluto die morte acceptilatione iudicio [pacto].

			Cfr. D. 4. 8. 13 § 3; D. 4. 8. 21 § 5.

			Normalmente però viene concessa all’arbitro la facoltà di prorogare il ‘dies compromissi’: concessione, cotesta, che ha luogo mediante l’inserzione di una clausola adeguata nel ‘compromissum’.

			Paulus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 32 § 21.

			Arbiter nihil extra compromissum facere potest et ideo necessarium est adici de die compromissi proferenda.

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 25 § 1.

			Haec autem clausola «diem compromissi proferre» nullam aliam dat arbitro facultatem quam diem prorogandi. (Cfr. D. 4. 8. 33; D. 4. 8. 50; D. 4. 8. 21 § 5; D. 4. 8. 39 § 1 etc.)

			Così quando le parti con un unico ‘compromissum’ abbiano voluto conferire all’arbitro il compito di giudicare di tutte le controversie fra di loro esistenti questo conferimento deve risultare ‘ex ipso compromisso’ mediante l’inserzione della clausola «de rebus omnibus controversiisve” (D. 4. 8. 21 § 6; D. 4. 8. 43). E allorché in un unico ‘compromissum’ le parti abbiano rimesso alla decisione dell’arbitro più controversie, la questione se l’arbitro debba emettere una o più decisioni e se debba emetterle in uno stesso giorno, va risolta avendo riguardo al contenuto ed al tenore del ‘compromissum’ (D. 4. 8. 21. pr.; D. 4. 8. 25 pr. § 1).

			Anche per determinare il luogo in cui si svolgerà l’‘arbitrium’, bisogna aver riguardo al ‘compromissum’: (‘eum locum compromisso inesse de quo actum sit ut promitteretur’ D. 4. 8. 21 § 10). Che se non appaia ‘de quo loco actum sit’ varrà il luogo ‘ubi compromissum est’ (D. id.).

			Tutte coteste clausole concernono, come si vede, i poteri dell’arbitro: esse gli segnano i limiti che deve osservare affinché il suo giudizio riesca vincolante per le parti21. Esamineremo nel cap. V i termini secondo cui le parti impostano la controversia e, quindi, gli schemi tipici (e le clausole correlative) che presiedono a tale impostazione: intanto sin da ora può dirsi che risulti evidente la necessaria coincidenza fra ‘compromissum’ e ‘sententia’ (D. 4. 8. 32 § 15; 21 § 4; 32 § 17). L’arbitro, come dice Papiniano, deve emettere la sua decisione ‘secundum formam compromissi’ (D. 4. 8. 42).

			Però questa necessaria corrispondenza della ‘sententia’ al ‘compromissum’ non deve giungere sino a predeterminare all’arbitro quale debba essere nel merito il contenuto della decisione: un ‘compromissum’ di tal natura conterrebbe un ‘arbitrium’ nullo (D. 4. 8. 19 pr. et ideo si sic fuit in arbitrum compromissum, ut certam sententiam dicat, nullum esse arbitrium… Iulianus scribit). Tale sarebbe il caso di un ‘compromissum’ secondo il quale Seio (l’arbitro) debba sentenziare ciò che piace a Tizio: ‘et puto’ (dice Paolo) ‘tale arbitrium non valere, in quo libera facultas arbitri sententiae non est futura’. (D. 4. 8. 17 § 3; cfr. §§ 4, 5, 6).

			Abbiamo visto come scopo del ‘compromissum’ sia quello di rimettere alla decisione di un privato una controversia solennemente determinata dalle parti mediante due (o più) reciproche stipulazioni. Orbene: quale è la ragione per cui questa solenne determinazione della controversia è affidata alla ‘stipulatio’? Quella di far derivare dal ‘compromissum’ un’azione – l’‘actio ex stipulatu’ – che ne garantisca la pratica efficacia. Poiché dalla ‘sententia’ dell’arbitro non può derivare la ‘res iudicata’ e, quindi, l’‘actio iudicati’, era naturale che le parti cercassero un mezzo giuridico capace di sostituire l’‘actio iudicati’ mancante (C. 2. 55. 1). Impostata la controversia entro lo schema della ‘stipulatio’ esse ottenevano un duplice scopo: 1) quello di dare a tale controversia una impostazione precisa che costituisse – come lo ‘iudicium’ – un programma netto di processo per l’arbitro; 2) quello di far derivare dal ‘compromissum’ un’azione che ne garantisse in concreto la pratica efficacia. A questo fine le parti si promettevano reciprocamente di pagare una ‘poena’ consistente in danaro (D. 4. 8. 3 § 2; 11 §§ 1 sgg.), o anche in una ‘res’ (D. 4. 8. 11 § 2 sgg.) pel caso che esse non avessero ad ottemperare alla ‘sententia’ dell’arbitro. Ma l’obbligo poteva anche consistere nella semplice promessa di stare alla ‘sententia’ dell’arbitro. (D. 4. 8. 27 § 7).

			Orbene: questa promessa specifica di una ‘poena’ o quella generica di stare alla ‘sententia’ dell’arbitro non è qualche cosa di staccato dal ‘compromissum’ che estrinsecamente vi si aggiunga per garantirne in concreto l’efficacia22: è la necessaria conseguenza della struttura stipulatoria di questo negozio. Poiché il ‘compromissum’ viene concluso mediante stipulazioni reciproche, è naturale che tali stipulazioni mettano capo a reciproche promesse.

			Se a giudizio di Lucio Tizio risulterà che tu mi debba dare cento, prometti di darmi questi cento? – Se non starai alla ‘sententia’ prometti di darmi cento?

			Ecco cosa diranno – su per giù – le parti nella formula stipulatoria. Il ‘compromissum’ non è, quindi, né un ‘pactum’ cui si aggiungano due o più stipulazioni penali, né, all’opposto, solamente il momento, diciamo così, conclusivo ed obbligatorio delle stipulazioni (la reciproca promessa di stare alla ‘sententia’ o di pagare una ‘poena’). Se le fonti pongono in particolare rilievo quest’ultimo momento delle stipulazioni compromissorie, considerando come valido ‘compromissum’ quello in cui vi sia stato fra le parti lo scambio di promesse reciproche (D. 4. 8. 11 §§ 1, 2 sgg.; D. 4. 8. 13 pr. § 1) e derivando addirittura il nome ‘compromissum’ da questo momento conclusivo delle stipulazioni (D. 4. 8. 3 § 2; 11 § 2), ciò è dovuto al fatto che questo momento finale della ‘promissio’ è il momento specifico della ‘stipulatio’. Ma la ‘promissio’ non è, qui, indipendente dalla causa cui aderisce e dalla quale è, anzi, condizionata; essa avrà efficacia solamente allorché l’arbitro abbia emesso una ‘sententia’ conforme al programma tracciatogli dalle parti nella formula stessa della ‘stipulatio’ ed ai poteri mediante la medesima formula conferitigli.

			Il ‘compromissum’ allora consta di varii momenti che gli sono tutti essenziali e che sono fra di loro coordinati in vista di un unico fine; la decisione estragiudiziale della controversia. In vista di questo fine per l’appunto le parti, mediante reciproche stipulazioni, a) determinano anzitutto solennemente il tema della controversia da sottoporre alla decisione di un arbitro, b) eleggono l’arbitro, c) gli conferiscono determinati poteri, d) si assoggettano alla sua ‘sententia’.

			IV. 

‘Compromissum’ e ‘litis contestatio’ formulare

			Ormai il parallelismo fra ‘litis contestatio’ formulare e ‘compromissum’ deve risultare evidente. Quale è, infatti, lo scopo della ‘litis contestatio’ e quali sono i mezzi che vengono predisposti per attuarlo? Quello di dirimere una controversia: e a questo fine le parti a) fissano anzitutto i termini della controversia da sottoporre alla decisione di un terzo; b) eleggono questo terzo; c) gli conferiscono il potere di condannare o di assolvere; d) si assoggettano alla sua ‘sententia’23.

			Come si vede, si ha qui sostanzialmente il medesimo fine ed i medesimi mezzi che ritroviamo nel ‘compromissum’: con questa differenza, però, che le reciproche stipulazioni del ‘compromissum’ vengono qui sostituite dallo scambio della ‘formula’ (‘dare et accipere iudicium’)24 e che la redazione del ‘iudicium’, nonostante sia atto di parte, avviene con l’approvazione e, all’occorrenza, anche con la cooperazione del magistrato25. Ma queste differenze estrinseche non toccano per nulla l’identità intrinseca di struttura dei due istituti. Infatti il ‘dare et accipere iudicium’ della ‘litis contestatio’ è atto sostanzialmente identico a quello che le parti compromittenti compiono pronunziando la formula stipulatoria ed assoggettandosi a stare alla ‘sententia’ dell’arbitro26. Ciò è dimostrato dal fatto che col ‘dare et accipere iudicium’ si producono effetti identici a quelli che si produrrebbero se le parti, come nel ‘compromissum’, pronunziassero oralmente i ‘verba’ della formula ed oralmente si assoggettassero alla ‘sententia’ del giudice27. Né la identità intrinseca dei due istituti è distrutta dal fatto che nell’uno e non nell’altro vi è la cooperazione del magistrato. Tale cooperazione, infatti, si riferisce al momento che precede la ‘litis contestatio’, perché nel momento della ‘litis contestatio’ la ‘formula’ in cui essa si documenta è da considerarsi come l’espressione esclusiva della volontà delle parti28. E del resto una cooperazione analoga di terzi non manca nel ‘compromissum’: per impostare esattamente la controversia e per determinare quindi il contenuto ed i ‘verba’ della formula stipulatoria era necessario che le parti fossero assistite dai loro giuristi (ciò che avviene anche nella ‘litis contestatio’)29: ma è chiaro che questa cooperazione non può che riferirsi al momento precedente la pronunzia della formula stipulatoria: perché la pronunzia di tale formula non esprime che la esclusiva volontà delle parti compromittenti. Né si adduca contro la identità strutturale da noi affermata la mancanza dell’effetto consuntivo nel ‘compromissum’ (D. 4. 8. 30), effetto, invece, caratteristico della ‘litis contestatio’ (Gai. IV, 10; III, 181)30. La ragione di questa diversità va ricercata in ciò, che mentre nella ‘litis contestatio’ le parti trasfondono nel rapporto processuale proprio la stessa obbligazione controversa facendone assorbire l’oggetto, (SI PARET Nm Nm Ao Ao SEST. X MILIA DARE OPORTERE IUDEX Nm Nm Ao Ao SESTERTIUM X MILIA CONDEMNA SI NON PARET ABSOLVE) dal ‘compromissum’ nasce invece una nuova obbligazione il cui oggetto è diverso da quello della obbligazione compromessa: qui le parti si promettono reciprocamente una ‘poena’. Già per questa diversità di oggetto le stipulazioni compromissorie non producono novazione del rapporto obbligatorio compromesso e lasciano, così, alle parti, nonostante il ‘compromissum’, la possibilità di ricorrere ad un ‘iudicium’ (D. 4. 8. 30). Ora questa diversità fra ‘litis contestatio’ e ‘compromissum’ non altera la identità strutturale dei due istituti. La impostazione della controversia avviene nell’un caso e nell’altro alla stessa maniera; nell’un caso e nell’altro le parti si obbligano a stare alla ‘sententia’ dell’arbitro; solo che quest’obbligo ha per sanzione nella ‘litis contestatio’ l’efficacia vincolante della stessa ‘sententia’, mentre nel ‘compromissum’ ha per sanzione una ‘poena’. E del resto questa medesima diversità fra ‘litis contestatio’ e ‘compromissum’ sparisce nei casi in cui il rapporto in controversia non sia un rapporto obbligatorio, o si tratti di un rapporto tutelato con azione pretoria, o si tratti di un ‘iudicium imperio continens’ (Gai IV, 106, 107).

			La teoria che afferma la natura contrattuale della ‘litis contestatio’31 può ora trovare in questa identità strutturale della ‘litis contestatio’ col ‘compromissum’ un altro decisivo argomento di prova. Come nel ‘compromissum’ le parti (con l’aiuto dei giuristi) impostano la controversia nella formula stipulatoria segnando all’arbitro un programma preciso cui attenersi nel giudicare, e si assoggettano – mediante reciproca ‘promissio’ – alla ‘sententia’ dell’arbitro (donde, la natura contrattuale del negozio), così nella ‘litis contestatio’ le parti (con la cooperazione dei loro giuristi e del magistrato) impostano la controversia nel ‘iudicium’ col quale segnano al giudice il tema del suo giudizio, e si assoggettano – mediante lo scambio della formula – alla sua ‘sententia’.

			Questo parallelismo fra ‘litis contestatio’ e ‘compromissum’ oltre che dagli argomenti sopra addotti, è altresì provato da esplicite affermazioni delle fonti.

			Relativamente, infatti, agli effetti giuridici della ‘litis contestatio’ e del ‘compromissum’ compiuti dai Legati prima o dopo l’assunzione della legazione e in ordine ai negozi compiuti prima o durante il loro ufficio, le fonti pongono alcuni principii che valgono tanto per l’uno che per l’altro istituto. Così per una questione di questo genere relativa al ‘compromissum’ si fa ricorso a quello che avviene in una questione simile in caso di ‘litis contestatio’.

			Paulus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 32 § 9.

			Item si qui Romae compromiserit, mox Romam in legationem venerit, non est cogendus arbiter sententiam dicere, non magis quam cogeretur, si litem ante contestatus esset, nunc eam exercere: nec interest tunc quoque in legatione fuerit an non32.

			La fattispecie è la seguente: se alcuno (un provinciale) abbia fatto un compromesso a Roma e sia poscia tornato a Roma in qualità di Legato, il compromesso non avrà ulteriore svolgimento – cioè, l’arbitro non sarà dal pretore costretto a ‘dicere sententiam’ – alla stessa maniera come non avrebbe ulteriore svolgimento una ‘litis contestatio’ fatta nelle medesime condizioni. Né interessa il fatto che al momento della conclusione del ‘compromissum’ o della ‘litis contestatio’ il provinciale si fosse trovato a Roma in qualità di Legato (qualità poi dimessa e poscia nuovamente ripresa).

			Questa soluzione viene ricavata, appunto, per analogia, dai principii che regolano il c. d. ‘ius domum revocandi’ concesso sovratutto ai legati contro i quali si volesse instaurare una lite (‘legatis in eo quod ante legationem contraxerunt… revocandi domum suam ius datur’ D. 5. 1. 2 § 3). In base a questi principii i legati che si trovavano a Roma non potevano essere costretti a ‘iudicium suscipere’ (contestare la lite)33 relativamente ai negozi conclusi a Roma stessa ‘ante legationem’ (‘… qui licet ibi contraxerunt, dummodo ante legationem contraxerunt, non compelluntur se Romae defendere, quamdiu legationis causa hic demorantur’. D. 5. 1. 2 § 4).

			Dai medesimi principii viene ricavata la soluzione dell’altro caso: che, cioè, si tratti di ‘compromissum’ o di ‘litis contestatio’ conclusi durante la legazione.

			Idem eod. sed si nunc in legatione compromittat, puto cogendum arbitrum sententiam dicere, quia et si iudicium sponte accepisset, cogeretur peragere.

			Dice Paolo che se il ‘compromissum’ sia avvenuto ‘in legatione’ l’arbitro potrà essere costretto a ‘dicere sententiam’. La ragione di ciò il giurista la desume da quel che avverrebbe in un caso analogo nella contestatio’. Se il legato, infatti, ‘iudicium sponte accepisset cogeretur peragere’.

			Anche questa soluzione viene ricavata dai principii che regolano il c. d. ‘ius revocandi’ concesso ai legati: questo diritto, infatti, è concesso solo relativamente ai negozi conclusi ‘ante legationem’ (‘… dummodo ante legationem contraxerunt’ D. 5. 1. 2 § 4) e non, perciò, per quelli conclusi ‘in legatione’.

			Sorse però dubbio, fra i giuristi romani, se questi principii dovessero senz’altro applicarsi pel fatto solo che si fosse trattato di un ‘compromissum’ o di una ‘litis contestatio’ conclusi ‘in legatione’ a prescindere dalle circostanze (‘ante legationem’ o ‘in legatione’) in cui fu concluso il negozio che formò oggetto del ‘compromissum’ o della ‘litis contestatio’.

			Idem eod. sunt tamen qui de isto non recte dubitant: qui utique nullo modo dubitabunt, si de ea re in legatione compromisit, quam in legatione contraxit quia et iudicium eo nomine accipere cogeretur.

			Dunque il dubbio è eliminato (‘nullo modo dubitabunt’) solo relativamente ai negozi conclusi in legatione: ed è eliminato per la ragione che per tali negozi il Legato potrebbe esser costretto a concludere con l’attore una ‘litis contestatio’ (‘quia et iudicium eo nomine accipere cogeretur’). Quanto ai negozi conclusi ‘ante legationem’, ma per i quali ebbe luogo ‘in legatione’ un compromesso o una ‘litis contestatio’ il giurista, che personalmente non nutre dubbi sulla disciplina di questo caso (‘puto cogendum arbitrum’), lascia intravedere la disparità di opinione degli altri giuristi.

			Un altro dubbio, pure agitato fra i giuristi romani, concerne il primo dei casi esaminati: quello di un ‘compromissum’ concluso ‘ante legationem’. Che il legato non possa essere costretto allo svolgimento ulteriore del ‘compromissum’ e che, quindi, l’arbitro non possa essere dal pretore costretto a ‘dicere sententiam’ è chiaro; ma cosa è da dire allorché sia non la controparte a chiedere lo svolgimento regolare del compromesso, ma lo stesso legato? Sarà, in questa ipotesi, l’arbitro costretto a ‘dicere sententiam’?

			Idem eod. illud in prima specie potest dispici, an, si ante compromisit legatus, cogendus sit arbiter, sententiam dicere, si ipse legatus postulet: quod prima ratione poterit videri iniquum ut in ipsius potestate sit.

			Per risolvere la questione si ricorre qui pure ai principii che regolerebbero in caso simile la ‘litis contestatio’. Potrebbe in tal caso il legato costringere la controparte a concludere con lui la ‘litis contestatio’ (cioè, volendo, potrebbe il legato, come attore, ‘formulam dictare’ al convenuto)? Lo potrebbe: dunque – nonostante l’apparente iniquità del fatto che sia permessa l’iniziativa del legato e non quella della controparte – sarà concessa al legato la ‘postulatio’ per costringere l’arbitro ad emettere la sentenza relativa al ‘compromissum’ concluso ‘ante legationem’.

			Idem eod. sed hoc tale erit, quale si actionem (formulam)34 velit dictare. quod facere ei licet [sed compromissum istud comparabimus ordinariae actioni ut] non alias [audiatur desiderans ut arbiter sententiam dicat,] quam si (adversarius) se defendat35.

			Dunque al ‘legatus’ è permessa la ‘postulatio’ giacché gli sarebbe permesso l’esperimento dell’azione: ma – dato questo parallelismo di disciplina fra ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’ – come non è possibile l’instaurazione di una lite senza il consenso del convenuto, allorché costui ‘negat se defendere’36 rifiutando di ‘accipere iudicium’ (D. 50. 17. 52; cfr. D. 5. 1. 63 etc.), così non sarà efficace la ‘postulatio’ del legato senza il consenso dell’altra parte (‘non alias audiatur desiderans ut arbiter sententiam dicat, quam si adversarius se defendat’).

			Dopo l’esegesi di questo testo di Paolo36bis, la nostra tesi del perfetto parallelismo fra ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’ non deve più suscitare alcun dubbio. Se i giuristi romani disciplinano il ‘compromissum’ ricorrendo ai principii della ‘litis contestatio’ la ragione non può essere che questa: che questi due istituti possiedono identità di struttura ed identità di fine37.

			Identità di struttura, in quanto si tratta di negozi parimenti solenni, aventi natura di accordo conclusi pel tramite di una formula (scritta38 nella ‘litis contestatio’ orale nel ‘compromissum’) in cui le parti determinano solennemente una controversia che rimettono alla decisione di un terzo (‘iudex’, ‘arbiter’), cui si obbligano a sottostare.

			Identità di fine, in quanto lo scopo della ‘litis contestatio’ e quello del ‘compromissum’ è quello di comporre, dietro accordo delle parti, una lite.

			V. 

Impostazione della controversia entro le formule stipulatorie del ‘compromissum’ (‘compromissum’ e ‘arbitrium’)

			Poiché il ‘compromissum’ viene concluso mediante due (o più) stipulazioni, e poiché la formula della stipulazione deve tracciare all’arbitro i limiti esatti della controversia, è naturale che la impostazione di questa entro tale formula avvenga secondo certi schemi tipici diversi fra loro secondo la diversa natura della lite.

			Quali sono questi schemi tipici? La risposta a me non pare dubbia: è chiaro che se bisogna impostare entro una formula stipulatoria una controversia, si ricorrerà agli stessi schemi che servono per l’impostazione delle liti nella ‘litis contestatio’. Lo ‘iudicium’ non contiene, in sostanza, che i ‘verba’ di una formula stipulatoria tradotti in discorso indiretto. Se le parti anziché limitarsi a ‘dare et accipere iudicium’ pronunziassero oralmente, traducendoli in discorso diretto, i ‘verba’ della formula39, obbligandosi esplicitamente a stare alla sentenza del giudice; avremmo un vero ‘compromissum’: e, viceversa, se si traducesse per iscritto, in discorso indiretto, la formula stipulatoria del ‘compromissum’, avremmo un vero ‘iudicium’.

			L’esattezza di quanto diciamo va desunta oltre che da quel che abbiamo detto sulla identità strutturale fra ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’ anche da varii altri argomenti.

			Abbiamo già visto come ‘non quod libet statuere arbiter poterit, nec in qua re libet nisi de qua re compromissum est et quatenus compromissum est’ (D. 4. 8. 32 § 15). La sentenza dell’arbitro obbliga le parti e, quindi, rende efficace la ‘stipulatio’ in caso d’inosservanza di essa, solo quando si riferisce alla ‘res compromissa’ (‘sententia esse debet de re compromissa’ D. 4. 8. 32 § 17). Da ciò deriva che l’arbitro può e deve tenere conto solo delle pretese dalle parti espresse nel compromesso (D. 4. 8. 43)40. Ora per procedere alla impostazione della controversia nella formula stipulatoria, è necessario che la conclusione del ‘compromissum’ (come quella della ‘litis contestatio’) sia preceduta da trattative fra le parti miranti a raggiungere l’accordo sul contenuto della formula stipulatoria, come sul contenuto dell’‘iudicium’41. E a quest’uopo, nell’un caso e nell’altro, sarà identico il compito dei giuristi delle parti42: trovare una formula nella quale siano nettamente sintetizzati i termini della lite.

			Ora quale ragione ci sarebbe a credere diversa una formula siffatta nel ‘compromissum’ o nella ‘litis contestatio’? Si potrebbe dire: lo ‘iudicium’ è redatto in termini solenni perché è necessario che esso esprima il contratto fra le parti in una forma conveniente all’impegno che la ‘Civitas’ prende di far decidere la lite; nel compromesso, invece, la struttura privatistica sopravvive intatta43. Ma io rispondo: non è forse vero che anche entro la formula stipulatoria del compromesso bisogna necessariamente impostare con termini solenni la controversia? E allora che motivo ci sarebbe di impostarla in maniera diversa da quella che si adopera per lo ‘iudicium’? L’impostazione in termini solenni non è una conseguenza dell’intromissione o meno della ‘Civitas’: è una conseguenza della natura formale dei due negozi.

			Alla luce di queste due considerazioni assume rilievo un testo che potrebbe sembrare – mentre non è – interpolato44.

			Paulus ‘libro secundo ad edictum’ D. 4. 8. 1.

			Compromissum ad similitudinem iudiciorum redigitur [et ad finiendas lites pertinet.].

			Paolo qui chiaramente afferma che la formula stipulatoria del ‘compromissum’ viene redatta come quella dei ‘iudicia’; e che, perciò, sono identici gli schemi tipici secondo cui vengono impostate le controversie tanto nel ‘compromissum’ che nella ‘litis contestatio’. Ed eccone un esempio.

			Scaevola ‘libro secundo digestorum’ D. 4. 8. 44.

			Inter Castellianum et Seium controversia de finibus orta est ut arbitratu eius res terminetur: ipse sententiam dixit praesentibus partibus et terminos posuit: quaesitum est, an, si ex parte Castelliani arbitro paritum non esset, poena ex compromisso commissa est. respondi. si arbitro paritum non esset in eo, quod utroque praesente arbitratus esset, poenam commissam.

			Fra Castelliano e Seio è stato fatto un ‘compromissum finium regundorum’ in base al quale l’arbitro ha emesso la ‘sententia’ determinando quali siano i confini di cui si controverte. Se da parte di Castelliano non vi è stata ottemperanza alla sententia dell’arbitro, potrà Seio agire contro di lui per ottenere la ‘poena’? La risposta non può essere che positiva: se l’arbitro ha sentenziato entro i limiti del compromesso ed ha emesso la ‘sententia’ presenti ambedue le parti, Seio potrà agire contro Castelliano.

			Orbene: quale sarà stata la formula stipulatoria di questo ‘compromissum’? Non ci sembra di sbagliare se per ricostruirla ricorriamo allo schema dello ‘iudicium finium regundorum’. Ciascuna parte si sarà rivolta all’altra con la seguente formula:

			QUOD LUCIUS TITIUS ARBITER DE FINIBUS FUNDORUM MEVIANI ET SEMPRONIANI REGUNDIS ELECTUS EST UT ARBITRATU EIUS INTRA KALENDAS IANUARIAS QUANTUM MIHI ET TIBI ADIUDICARI OPORTET ADIUDICETUR, SI EX PARTE TUA ARBITRI SENTENTIAE PARITUM NON ERIT QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE? (D. 4. 8. 28)45.

			Così un ‘compromissum communi dividundo’ avrà avuto una formula stipulatoria del seguente tenore:

			QUOD LUCIUS TITIUS ARBITER DE FUNDO CAPENATE COMMUNI DIVIDUNDO ELECTUS EST UT ARBITRATU EIUS INTRA KALENDAS IANUARIAS QUANTUM MIHI ET TIBI ADIUDICARI OPORTET ADIUDICETUR, SI EX PARTE TUA ARBITRI SENTENTIAE PARITUM; NON ERIT, QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE?

			Relativamente ad una controversia cui corrispondeva una ‘condictio’ le formule stipulatorie del ‘compromissum’ saranno state così concepite:

			a) da parte del creditore: SI PARET ARBITRATU LUCII TITII TE MIHI X MILIA SESTERTIUM DARE OPORTERE X MILIA SESTERTIUM DARI SPONDESNE?

			b) da parte del debitore: SI ARBITRATU LUCII TITII NON PARET ME TIBI X MILIA SESTERTIUM DARE OPORTERE SI EX PARTE TUA ARBITRI SENTENTIAE PARITUM NON ERIT X MILIA SESTERTIUM DARI SPONDESNE?

			Per un ‘compromissum’ corrispondente ad una ‘rei vindicatio’ si saranno avute formule così concepite:

			a) da parte dell’attore: SI PARET ARBITRATU LUCII TITII FUNDUM CAPENATEM Q. D. A. MEUM ESSE EX IURE QUIRITIUM NISI IS FUNDUS MIHI RESTITUATUR QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE?

			b) da parte del convenuto: SI ARBITRATU LUCII TITII NON PARET FUNDUM CAPENATEM Q. D. A. TUUM ESSE EX IURE QUIRITIUM, SI EX PARTE TUA ARBITRI SENTENTIAE PARITUM NON ERIT QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE?

			Un ‘compromissum’ di tal natura è quello di cui ci dà notizia Papiniano (libro secundo responsorum) D. 4. 8. 42.

			Arbiter intra certum diem servos restitui iussit, quibus non restitutis poenae causa fisco secundum formam compromissi condemnavit; ob eam sententiam fisco nihil adquiritur [sed nihilo minus stipulationis poena committitur, quod ab arbitro statuto non sit obtemperatum].

			La formula stipulatoria che nel testo si presuppone è presumibilmente questa:

			SI PARET SERVOS STICHUM ET PANPHILUM QUIBUS DE AGITUR MEOS ESSE EX IURE QUIRITIUM SI ILLI HOMINES MIHI INTRA KALENDAS IANUARI ARBITRATU LUCII TITII NON RESTITUANTUR QUANTI EA RES ERIT TANTAM, PECUNIAM FISCO POPULI ROMANI DARI SPONDESNE?

			Attenendosi rigorosamente al ‘compromissum’ (‘secundum formam compromissi’) l’arbitro, dopo avere invano ordinato la restituzione degli schiavi condannò la parte inadempiente a pagare una certa somma al fisco: orbene: aveva il fisco, per effetto di questa ‘sententia’, acquistato il diritto al pagamento della ‘poena’? No, perché questo diritto avrebbe dovuto nascere da una ‘stipulatio’ a favore di terzi la cui inefficacia era indubbia per diritto classico (Gai III, 103; D. 50. 17. 173 § 4; D. 45. 1. 110 pr.; 38 § 17 ma intp.). La chiusa del testo è interpolata in conformità al principio giustinianeo secondo cui devesi aver riguardo alla volontà effettiva di compromettere che le parti ebbero.

			Dunque, entro la formula della stipulazione la controversia da compromettere veniva impostata secondo quegli stessi schemi tipici sulla cui falsariga venivano anche impostate le liti da contestare mediante i ‘iudicia’.

			Orbene: a questa formula si riferiscono le fonti allorché parlano di ‘arbitrium’ scambiandolo anche con ‘compromissum’. È vero, come vedremo, che ‘arbitrium’ ha, come ‘iudicium’46, significati varii: ma uno di questi, il precipuo, è appunto quello che indica la impostazione della controversia entro la formula stipulatoria del compromesso. In questo senso le fonti parlano dell’‘arbitrium’ come dell’oggetto del ‘compromissum’: così in D. 4. 8. 21 § 5: nec secundi compromissi (arbiter) arbitrium receperit… in D. 4. 8. 19 § 1: …si de pluribus rebus sit arbitrium receptum…47.

			‘Arbitrium’ indica la controversia impostata entro la formula stipulatoria e regolarmente ‘compromissa’ allo stesso modo come ‘iudicium’ indica la controversia impostata entro la formula e regolarmente contestata. In questo senso il pretore parla di ‘arbitrium pecunia compromissa’ (D. 4. 8. 3 § 2). ‘Recipere arbitrium’ (D. 4. 8. 3 § 1; 3 § 2; 13 § 2; 19 § 1; 19 § 2; 21 § 5 etc.) significa appunto accettare di esser arbitro in una controversia impostata entro le formule stipulatorie di un ‘compromissum’: tanto è vero che non sarebbe ‘recipere arbitrium’ (e, quindi, non fonderebbe a carico dell’arbitro l’obbligo ad emettere la sentenza) l’accettare di essere l’arbitro di una controversia non impostata mediante le stipulazioni compromissorie (D. 4. 8. 11 § 1 arbitrum autem cogendum non esse sententiam dicere nisi compromissum intervenerit).

			‘Arbitrium’ e ‘compromissum’ stanno nello stesso rapporto in cui stanno ‘iudicium’ e ‘litis contestatio’: sono due profili del medesimo negozio; perché mentre il nome ‘compromissum’ ha piuttosto riferimento (come quello di ‘litis contestatio’) al momento obbligatorio della ‘compromissio’, il nome ‘arbitrium’ (come quello di ‘iudicium’) ha, invece, riferimento al tema di decisione dalle parti solennemente determinato.

			È questa la ragione per cui nelle fonti si parla indifferentemente di ‘arbitrium’ e di ‘compromissum’ scambiando fra loro i due termini (D. 4. 8. 17. 3 …si ita sit compromissum puto arbitrium non valere; D. 4. 8. 19 pr. …si sic fuit in arbitrum compromissum … (puto) nullum esse arbitrium).

			VI. 

‘Arbitrium’ e ‘iudicium’

			Ormai il parallelismo di ‘arbitrium’ e ‘iudicium’, come quello di ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’, appare perfetto. E questo parallelismo è tanto di struttura quanto di funzione. Di struttura, perché nell’uno e nell’altro la controversia è impostata in termini solenni, sulla falsariga di schemi comuni e quindi mediante clausole comuni; di funzione, perché tanto l’uno che l’altro hanno lo scopo di determinare solennemente il contenuto dell’accordo delle parti relativamente alla controversia contestata o compromessa, segnando al giudice o all’arbitro un programma preciso cui attenersi nell’emettere la ‘sententia’.

			Come abbiamo già detto (cap. IV), l’‘arbitrium’ non è altro che lo ‘iudicium’ tradotto oralmente in discorso diretto, mentre lo ‘iudicium’ non è che un ‘arbitrium’ tradotto in iscritto in discorso indiretto.

			Da ciò derivano conseguenze importanti: anzitutto questa: che sulla falsariga dei ‘iudicia’ che noi conosciamo possiamo ricostruire gli ‘arbitria’ corrispondenti; e, viceversa, dai tipi di ‘arbitria’ che le fonti lasciano intravedere possiamo ricostruire i corrispondenti ‘iudicia’.

			Purtroppo la caccia alle formule che i compilatori hanno compiuto nella elaborazione dei Digesti, non ci permette di offrire un tipo di ‘arbitrium’ – e lo stesso dicasi pel ‘iudicium’ – integralmente ricavato dalle fonti giustinianee: ma i resti di quest’opera distruttrice sono pure rimasti e da essi è possibile ricavare, come abbiamo già fatto nel capitolo precedente, le linee salienti della struttura di un ‘arbitrium’.

			I tipi fondamentali di ‘arbitria’, ricavati dai corrispondenti tipi di ‘iudicia’, sono stati già esposti nel capitolo precedente: qui vorrei brevemente esaminare un tipo speciale di ‘arbitrium’: il c. d. ‘arbitrium’ o ‘compromissum plenum’ (come le fonti costantemente dicono)48. Di esso conosciamo solamente la clausola che indica la pienezza di questo compromesso: con essa le parti esprimono sinteticamente il loro accordo intorno alla compromissione di tutte le controversie fra loro esistenti: “De omnibus rebus controversiisve” (D. 4. 8. 21 § 6, D. 4. 8. 43).

			Ma questo ‘compromissum plenum’ com’era concepito? Quali erano le altre clausole che esso conteneva oltre quella trascritta?

			Esaminiamo, per rispondere a queste domande, alcuni testi. Anzitutto, Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 21 § 6.

			Plenum compromissum appellatur quod «de rebus controversiisve» compositum est: nam ad omnes controversias pertinet [sed si forte de una re sit disputatio, licet plenum compromissum factum sit, tamen ex ceteris causis actiones superesse: id enim venit in compromissum, de quo actum est ut veniret. sed est tutius, si quis de certa re compromissum facturus sit, de ea sola exprimere in compromisso.]49.

			Già alla prima lettura del testo si nota un’insanabile incoerenza fra la prima e la seconda parte di esso: Prima si afferma che è ‘plenum’ il ‘compromissum’ che contiene la clausola «de rebus etc.» e che esso ‘ad omnes controversias pertinet’; poi si dice che, tuttavia, se il ‘compromissum’ fa menzione di una sola controversia, nonostante la clausola del ‘plenum compromissum’, esso va considerato come ‘compromissum de una re’. Ma basta soffermarsi un momento sulla sola fisionomia formale di questa seconda parte del testo per notarne il carattere spurio. Un ‘plenum compromissum de una re’ è una contraddizione in termini. La decisiva prevalenza, poi, che qui si afferma della volontà effettiva rispetto ai ‘verba’ della volontà dichiarata, è di fattura, seppure non esclusivamente, tuttavia prevalentemente giustinianea. L’‘id quod venit in compromissum’ va determinato oggettivamente, dalle clausole del ‘compromissum’, come l’‘id quod venit in iudicium’50, non dalla volontà soggettiva delle parti. ‘Actiones superesse’, infine, suppone ‘actiones non superesse’ per le controversie effettivamente compromesse. Ma ciò non è vero per diritto classico (D. 4. 8. 30) ed è vero solamente, a cagione dell’efficacia paralizzante dell’‘exceptio veluti pacti ex compromisso’ (C. 2. 55. 5 pr.), per diritto giustinianeo51.

			A mio avviso, Ulpiano dopo avere affermato che il ‘plenum compromissum ad omnes controversias pertinet’ seguitava esponendone l’intera formula.

			Quale fosse questa formula noi non possiamo purtroppo determinare con certezza, perché anche qui, come al solito, essa fu eliminata dai compilatori. Ma crediamo di non sbagliare se crediamo di ricostruirla sulla falsariga della ‘stipulatio’ novatoria di Gallo Aquilio (D. 46. 4. 18 § 1. Inst. III, 39 § 2).

			QUOD DE REBUS OMNIBUS CONTROVERSIISVE LUCIUS TITIUS ARBITER ELECTUS EST UT ARBITRATU EIUS QUANTUM ARBITRARI OPORTET ARBITRETUR (?) QUIDQUID TE MIHI EX QUACUMQUE CAUSA DARE FACERE OPORTET OPORTEBIT PRAESENS IN DIEMVE, QUARUMQUE RERUM MIHI TECUM ACTIO QUAEQUE ABS TE PETITIO VEL ADVERSUS TE PERSECUTIO EST ERITVE, QUODQUE TU MEUM HABES TENES POSSIDES POSSIDERESVE EX DOLOVE MALO FECISTI QUO MINUS POSSIDEAS QUANTI QUAEQUE EARUM RERUM RES ERIT TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE?

			Se, infatti, la formula aquiliana serviva per novare (e poi acceptilare) tutti i rapporti giuridici esistenti fra due persone, perché non poteva e doveva servire anche per comprometterli? Tanto in caso di novazione, infatti, che in caso di compromesso bisognava impostare entro lo schema di una formula stipulatoria i rapporti che ne costituivano l’oggetto. Ora nulla ci vieta di affermare che la formula stipulatoria del ‘compromissum plenum’ avesse una struttura identica a quella della stipulazione aquiliana. Dichiariamo anzi di più: il ‘compromissum plenum’ non è che una filiazione della ‘stipulatio’ di Aquilio.

			Tenendo presente tutto ciò, possiamo ora correttamente interpretare il seguente testo di Scevola (‘libro primo responsorum’ D. 4. 8. 43).

			De rebus controversiisve omnibus compromissum in arbitrum a Lucio Titio et Maevio Sempronio factum est, sed errore quaedam species in petitionem a Lucio Titio deductae non sunt nec arbiter de his quicquam pronuntiavit: quaesitum est an species omissae peti possint. respondit peti posse nec poenam ex compromisso committi.

			Fra Lucio Tizio e Mevio Sempronio venne concluso un ‘compromissum plenum’; però, per errore, Lucio Tizio non dedusse nella formula stipulatoria tutte le «species» (‘errore quaedam species a Lucio Titio deductae non sunt’) che, invece, data la tipicità di tale formula, avrebbe dovuto dedurre. ‘Quid iuris’? Avendo l’arbitro emesso ‘sententia’ solo relativamente alle ‘species deductae’, potrà Lucio Tizio, per le ‘species omissae’, agire giudizialmente contro Mevio Sempronio, senza, con questo, venire inadempiente alla promessa di stare alla sentenza dell’arbitro? La risposta che Scevola dà è in senso affermativo: ‘respondit peti posse nec poenam ex compromisso committi’. La ragione di ciò va ricercata nel fatto che il ‘compromissum’ è ‘plenum’ solo quando sia stato concluso mediante la formula corrispondente: ma se cotesta formula non è stata usata, o è stata parzialmente usata, avremo un ‘compromissum’ comune o, magari, un ‘compromissum de pluribus rebus’ (D. 4. 8. 19 § 1, 21 pr.) il quale obbligherà l’arbitro a giudicare intorno alle controversie in esso dedotte.

			Tornando ora al testo di Ulpiano (fr. 21 § 6), noi possiamo, per mezzo di quello di Scevola, tentare di ricostruirne il senso originario. Il giurista dopo aver detto quale fosse il ‘compromissum’ continuava indicando prima la formula di questo ‘compromissum’ e mostrando, poscia, quello che avveniva in un caso come quello prospettato da Scevola. I compilatori cancellarono tutta questa seconda parte del testo e la sostituirono con l’inciso ‘sed si forte… in compromisso’ con cui riaffermarono il principio a loro caro della ricerca della volontà soggettiva delle parti per l’interpretazione dei negozi giuridici52.

			Diverso dal ‘compromissum plenum’ (o ‘arbitrium plenum’ che dir si voglia) è il ‘compromissum de pluribus rebus’ (D. 4. 8. 21 fr.; 19 § 2): questo è un compromesso comune mediante il quale le parti sottopongono alla decisione dell’arbitro non una sola, ma più distinte controversie. Le fonti, anzi, applicano in questo caso il principio ‘quot res tot stipulationes’ e, quindi, reciprocamente, ‘quot controversiae tot compromissa’.

			Ulpianus ‘libro tertio decimo ad edictum’ D. 4. 8. 21 pr.

			Quid tamen si de pluribus controversiis sumptus est (nihil sibi communibus)53 et de una sententiam dixit, de aliis nondum, numquid desiit esse arbiter? videamus igitur, an in prima controversia possit mutare sententiam, de qua iam dixerat et multum interest, de omnibus simul ut dicat sententiam compromissum est, an non. nam si de omnibus poterit mutare (nondum enim dixit sententiam). quod si et separatim, quasi plura sunt compromissa et ideo quantum ad illam controversiam pertinet, arbiter esse desierat.

			La questione sta in questi termini: dato un ‘compromissum de pluribus rebus’ e dato che l’arbitro abbia emesso ‘sententia’ intorno a una sola di queste controversie, potrà tale ‘sententia’ essere mutata? (tenendo presente il principio che l’arbitro appena emessa la ‘sententia’ cessa di essere arbitro e quindi non può mutare tale sentenza D. 4. 8. 19 § 2. Cfr. analogamente pel giudice D. 42. 1. 55). No, risponde Ulpiano: non potrà essere mutata, perché rispetto a quella controversia l’arbitro ‘arbiter esse desierat’. Tale mutabilità è possibile solo nel caso in cui il ‘compromissum’ è stato così fatto che l’arbitro debba emettere una sola ‘sententia’ per tutte le controversie (cioè, come io credo, solo nel caso che si tratti di ‘compromissum plenum’): allora è chiaro come la ‘sententia’ emessa intorno ad una sola ‘res’ non sia la sentenza che all’arbitro è stata domandata; dunque egli potrà e dovrà, anzi, mutare questa ‘sententia’ per emetterne una che decida intorno a tutte le controversie esistenti fra le parti.

			Orbene, com’era possibile la conclusione di un ‘arbitrium plenum’ così doveva esserla quella di un ‘iudicium’ che si riferisse a tutte le controversie esistenti fra le parti: ma è più agevole pensare che per giungere alla contestazione di tutte le loro controversie, le parti ricorressero prima alla ‘stipulatio’ aquiliana e poi all’‘actio ex stipulatu’ da essa derivante.

			Passiamo ora ad esaminare le clausole dell’‘arbitrium’. Quali esse siano è possibile riconoscerlo a priori, riferendoci al ‘iudicium’.

			Cominciamo con la ‘demonstratio’ (Gaio IV, 40): che vi siano ‘arbitria’ con ‘demonstratio’ corrispondenti ad ‘iudicia’ con ‘demonstratio’ risulta chiaro leggendo D. 4. 8. 43. L’inizio del testo «inter Castellianum et Seium controversia de finibus orta est et arbiter electus est» traduce in discorso indiretto la ‘demonstratio’ di un ‘compromissum de finibus regundis’ la cui formula stipulatoria era così concepita:

			QUOD A NOBIS CASTELLIANO ET SEIO LUCIUS TITIUS DE FINIBUS FUNDORUM MEVIANI ET SEMPRONIANI REGUNDIS ARBITER ELECTUS EST UT ARBITRATU EIUS rell.

			A sua volta, la ‘demonstratio’ di questo ‘compromissum de finibus regundis’ corrisponde perfettamente a quella di un’‘actio finium regundorum’.

			QUOD CASTELLANIUS ET SEIUS DE FINIBUS FUNDORUM MEVIANI ET SEMPRONIANI REGUNDIS LUCIUM TITIUM IUDICEM SIBI DARI POSTULAVERUNT rell.

			Così la clausola ‘de rebus omnibus controversiisve’ non è che la demonstratio di un ‘compromissum plenum’.

			QUOD A NOBIS DE REBUS OMNIBUS CONTROVERSIISVE LUCIUS TITIUS ARBITER ELECTUS EST UT ARBITRATU EIUS rell.

			Anche gli ‘arbitria bonae fidei’ non potevano non avere, come i corrispondenti ‘iudicia’, la ‘demonstratio’ (ad un ‘arbitrium tutelae’ si riferiva D. 4. 8. 3 pr.). Relativamente alla ‘adiudicatio’ (Gai IV, 42), la presenza di essa nei tre tipi di ‘arbitria’ corrispondenti ai ‘iudicia’ divisoria risulta implicita in D. 4. 8. 43 e D. 4. 8. 21 § 3. Nel primo testo la ‘adiudicatio’ si riferiva ad un regolamento di confini; nel secondo ad una divisione o di cosa comune o di eredità. L’arbitro veniva incaricato di aggiudicare e, quindi, di porre egli stesso i confini (‘sententiam dixit praesentibus partibus et terminos posuit’) (D. 4. 8. 43).

			Quanto alla ‘intentio’ (Gai IV, 41) nei suoi varii tipi – ‘in personam’ ed ‘in rem’, in ‘ius’ ed in factum’, ‘certa’ ed ‘incerta’ – non possiamo, per l’‘arbitrium’, che ripetere quanto conosciamo pel ‘iudicium’.

			Una ‘intentio in rem’ conteneva senza dubbio l’‘arbitrium’ di cui ci dà notizia Papiniano in D. 4. 8. 42 (‘si paret arbitratu Lucii Titii servos Stichum et Pamphilum quibus de agitur meos esse ex iure Q.’). ‘Intentio in rem’ ed ‘in personam’ insieme doveva contenere l’‘arbitrium plenum’. ‘Intentio incerta in personam’ doveva contenere l’‘arbitrium tutelae’ in D. 4. 8. 3. fr. (‘quidquid ob eam rem alterum alteri dare facere oportet ex fide bona’) e non sappiamo se certa o incerta fosse l’‘intentio in personam’ degli ‘arbitria’ ricordati in D. 4. 8. 21 § 3; 21 § 1; 19 § 2.

			Relativamente alla ‘condemnatio’, possiamo dire che l’‘arbitrium’, diversamente dallo ‘iudicium’, non la conteneva: la ragione di questa diversità va ricercata nel fatto che la ‘condemnatio’ viene sostituita nell‘arbitrium’ dalla ‘promissio poenae’; essendoci nel ‘compromissum’ la clausola penale, non si saprebbe come inserirvi quella condemnatoria: lo scopo dell’una e dell’altra, infatti, è unico: quello di vincolare le parti alla ‘sententia’ del giudice privato. Questo scopo è raggiunto nell’‘iudicium’ mediante la ‘condemnatio’ e nell’‘arbitrium’ (a causa della natura tutta privata di questo procedimento) mediante la ‘promissio poenae’.

			Peraltro clausola condemnatoria e clausola penale hanno una struttura analoga, perché come può esservi una ‘condemnatio certa’ ed ‘incerta’ (Gai, IV, 50), così può esservi una clausola penale certa ed incerta (D., 4. 8. 28 non autem interest certa an incerta summa compromissa sit, ut puta ‘quanti ea res erit’). Non solo; ma l’analogia fra clausola penale e ‘condemnatio’ si trasforma in identità nel carattere pecuniario comune ad ambedue le clausole: sappiamo infatti che il paradigma tipico del compromesso è quello fornito dalla pecunia compromissa54. Non meravigli quindi il fatto che in alcuni testi (D. 4. 8. 19 § 2 e D. 4. 8. 42) si dice che l’arbitro ‘condemnavit vel absolvit’: ciò deriva non già dal fatto che nell’‘arbitrium’ vi fosse oltre alla clausola penale quella condemnatoria, ma piuttosto dalla identità di struttura della ‘sententia’ dell’arbitro e di quella del ‘iudex’55.

			La stato mutilo in cui sono a noi pervenute le fonti classiche non ci permettono purtroppo di trovare in esse tutte le altre eventuali clausole che il ‘compromissum’, come lo ‘iudicium’, doveva contenere: ma è bene evidente che dovendosi offrire all’arbitro, come al giudice, un programma ben determinato di processo, questo programma doveva contenere non solo le pretese dell’attore (‘intentio, praescriptio’), ma altresì le contropretese del convenuto (‘exceptio’).

			Di un’altra clausola che era appositamente apposta nei compromessi (la ‘clausola doli’), abbiamo nelle fonti esplicita testimonianza (D. 4. 8. 31). E, infine, chiudiamo questo capitolo relativo al perfetto parallelismo fra ‘arbitrium’ (‘compromissum’) e ‘iudicium’ indicando un’altra prova – se pure ce ne fosse bisogno – di questo parallelismo: quella tratta dall’‘alieno nomine compromittere’.

			Come la ‘litis contestatio’, (Gai IV, 82 segg.) così il ‘compromissum’ può essere concluso da un ‘procurator’ e, in generale, da una persona diversa da quella che è titolare (attivo e passivo) del rapporto compromesso.

			In D. 4. 8. 32 § 20 si pone il problema se non sia anche compito dell’arbitro quello di costringere il ‘procurator’ che abbia compromesso per il ‘dominus’ a prestare la ‘cautio ratam rem dominum habiturum’: Sesto Pedio era di avviso favorevole, Ulpiano, invece, di avviso diverso per la ragione che «si ratum non habet dominus, committetur stipulatio». Ora basta questo semplice accenno perché si ripresenti alla nostra mente tutto il sistema cauzionale della ‘litis contestatio’ (Gai IV, 88 segg.) e ci appaia come parimenti in uso nel ‘compromissum’. L’opinione di Sesto Pedio richiama necessariamente al pensiero il principio espostoci da Gaio (IV, 98) per cui «procurator si agat satisdare iubetur ratam rem dominum habiturum».

			Oltre al ‘procurator’ in senso tecnico possono altresì ‘alieno nomine compromittere’ altre persone: così il tutore (arg. da D. 4. 8. 35) ed anche un estraneo che voglia intercedere a favore del debitore (arg. D. 4. 8. 32 § 2 ove però la ‘intercessio’ è invalida, perché colui che intercede, compromittendo ‘alieno nomine’, è una donna). Ora tutti questi casi paralleli di ‘alieno nomine compromittere’ presentano la stessa struttura dei casi paralleli di ‘alieno nomine agere’. Il ‘compromissum’ cioè, come lo ‘iudicium’, pone nella ‘intentio’ il nome del titolare del rapporto compromesso e converte, invece, in capo al compromittente (‘procurator’ etc.) l’obbligo nascente dalla ‘promissio’56.

			VII. 

‘Receptum arbitrii’ e ‘iussum iudicandi’

			Concluso il ‘compromissum’, come conclusa la ‘litis contestatio’, è necessario che il privato a cui le parti hanno concordemente deciso di rimettere, per giudicarla, la controversia compromessa o contestata assuma effettivamente l’ufficio di arbitro o di giudice.

			Orbene: mentre l’assunzione di cotesto ufficio è necessaria pel giudice perché viene a lui ordinata dal magistrato (mediante ‘iussum iudicandi’)57 in esecuzione della ‘litis contestatio’ (la ‘iudicis datio’ è al tempo stesso un potere – D. 2. 1. 1; D. 2. 1. 3; – ed un dovere inerente alla ‘iurisdictio’ – ‘necessitas iurisdictionis’, D. 4. 8. 3 § 1), essa è per l’arbitro interamente libera. L’arbitro può accettare o non accettare l’ufficio che gli viene deferito dalle parti compromittenti: una volta però che l’abbia accettato (‘receptum arbitrii’), egli viene a trovarsi nelle stesse condizioni di un ‘iudex’ e viene, perciò, obbligato dal pretore ad emettere la sentenza («qui arbitrium pecunia compromissa receperit eum sententiam dicere cogam» Lenel ‘Ed.’3, 131). Infatti una volta ‘receptum’ l’‘arbitrium’ (D. 4. 8. 13 § 2 Recepisse autem arbitrium videtur, ut Pedius libro nono dicit, qui iudicis partes suscepit finemque se sua sententia controversiis impositurum pollicetur), supposto che si tratti di un ‘arbitrium’ validamente concluso dalle parti (D. 4. 8. 11 §§ 1, 2, 3, 4; 13 pr. § 1; 32 § 1 segg.), il pretore (nonostante non costringa alcuno ad assumere l’ufficio di arbitro, trattandosi di cosa ‘libera et soluta et extra necessitatem iurisdictionis posita’ D. 4. 8. 3 § 1) obbliga l’arbitro ad emettere la ‘sententia’ (D. 4. 8. 32 § 12). Il parallelismo funzionale dei due atti58 – nonostante la loro diversa natura – (essendo atto magistratuale e necessario l’uno, e atto privato e libero l’altro) è chiaro: tanto l’uno che l’altro mirano ad iniziare la nuova fase del procedimento che deve condurre alla ‘sententia’.

			‘Receptum arbitrii’ e ‘iussum iudicandi’ sono atti distinti e diversi, rispettivamente, dal ‘compromissum’ e dalla ‘litis contestatio’; essi vengono compiuti da terzi (l’arbitro o il magistrato) proprio in esecuzione (volontaria o necessaria) del contratto formale di compromesso o di ‘litis contestatio’ dalle parti concluso.

			VIII. 

Dal ‘receptum’ alla ‘sententia’

			Una volta assunto l’ufficio (‘receptum arbitrii’) l’arbitro viene a trovarsi nella medesima condizione di un giudice: egli deve, cioè, giudicare della controversia a lui sottoposta dalle parti e deve, a conclusione di questo giudizio, emettere la ‘sententia’59.

			Ora i principii che vengono qui in applicazione son quelli stessi che si applicano nella fase ‘apud iudicem’ di un processo ordinario.

			Sappiamo già che l’arbitro deve attenersi nel giudicare al programma di processo determinato dalle parti nel ‘compromissum’ (D. 4. 8. 32 § 15, 16, 17, 21): principio, cotesto, perfettamente parallelo a quello che vale pel processo ordinario (cfr. D. 21. 1. 25. 8)60.

			L’arbitro, come il giudice, deve normalmente giudicare nei ‘dies fasti’ (D. 4. 8. 13 § 3; D. 4. 8. 36) ed entro il ‘dies’ determinato dalle parti (D. 4. 8. 14; 21 § 5; 25 pr.; 25 § 1; 21 § 6; 32 § 21; 39 § 1; 50. Confronta pel ‘iudex’ D. 5. 1. 2 § 2) o da lui, in base ai poteri dalle parti conferitigli, ‘prorogatus’ (D. 4. 8. 25 § 1; 27; 32 § 11; 33; 39 § 1. D. 5. 1. 2 § 2). Però egli, nonostante il comando del pretore, può, come il ‘iudex’ (D. 42. 1. 36), giurare ‘sibi de causa nondum liquere’ e farsi così concedere altro tempo per deliberare (D. 4. 8. 13 § 4 Proinde si forte urgueatur a praetore ad sententiam, aequissimum erit, si iuret sibi de causa nondum liquere spatium ei ad pronuntiandum dari).

			La ‘sententia’ arbitrale deve essere emessa, come quella del ‘iudex’ (D. 42. 1. 74 pr.) ‘coram partibus’ (D. 4. 8. 19 § 2; 27 § 5; 32 § 18; 44; 47 pr.; 47 § 1; 48; 49 pr.); a questo fine, l’arbitro ordina alle parti di presentarsi innanzi a lui per la pronunzia (D. 4. 8. 19 § 2; 21 § 8 segg.; 27 § 4; 27 § 5; 32 § 18; C. 2. 55. 2).

			Prima della ‘sententia’ definitiva può l’arbitro emanare ordinanze ‘de praeparatione causae’; come tale viene considerato l’ordine dell’arbitro che intima alle parti la loro presenza innanzi a lui (D. 4. 8. 19 § 2).

			Una volta emessa la ‘sententia’ definitiva l’arbitro cessa automaticamente dal suo ufficio: quindi non potrebbe più in nulla modificare la ‘sententia’ emessa (D. 4. 8. 19 § 2… ceterum si condemnavit vel absolvit, dum arbiter esse desierit, mutare sententiam non posse; D. 4. 8. 2 quia arbiter, et si erraverit in sententia dicenda, corrigere eam non potest; cfr. D. 4. 8. 21 pr.).

			Questi principi sono perfettamente paralleli a quelli che valgono per la ‘sententia’ dei ‘iudex’; anche costui ‘posteaquam semel sententiam dixit, postea iudex esse desint’; cosicché ‘iudex qui semel vel pluris vel minoris condemnavit, amplius corrigere sententiam suam non potest; semel enim male seu bene officio functus est’ D. 42. 1. 55 (Ulp. libro quinquagesima primo ad Sabinum).

			Questo principio della immutabilità della ‘sententia’ non si applica, però, alle semplici ordinanze (D. 4. 8. 19 § 2; D. 42. 1. 14).

			La ‘sententia’ dell’arbitro deve, come quella del ‘iudex’, coincidere perfettamente col ‘compromissum’: come dice Papiniano, essa deve essere emessa ‘secundum formam compromissi’ (D. 4. 8. 42; cfr. D. 4. 8. 21 § 4; 32 § 15 segg. etc.) e deve eliminare la controversia (D. 4. 8. 19 § 1, 2; D. 4. 8. 32 § 16; D. 42. 1. 1).

			Anche i principii che regolano l’emissione e la validità della ‘sententia’ nel caso in cui vi siano più arbitri sono identici a quelli che valgono pel caso che vi siano più giudici.

			Così, anzitutto, il principio che in caso di più arbitri o giudici, tutti devono essere presenti e, quindi, tutti devono giudicare (D. 42. 1. 37 Tunc enim universi iudices intelligentur indicare, cum omnes adsunt. D. 4. 8. 17 § 7; 18).

			Inoltre, il principio secondo cui in caso di pareri disparati, vale quello della maggioranza (D. 4. 8. 18 … quia id demum quod maior pars omnium iudicavit ratum est…; D. 4. 8. 17 § 7; D. 42. 1. 39; D. 4. 8. 27 § 3; 32 § 13).

			Ancora; il principio secondo cui in caso di sentenze discordanti sulla somma, vale quella che condanna per meno (‘minimam spectandam esse Iulianus scribit’ D. 12. 1. 38 § 1; D. 4. 8. 27 § 3 …inde quaeritur apud Iulianum, si ex tribus arbitris unus quindecim, alius decem tertius quinque condemnent, qua sententia stetur; et Iulianus scribit quinque debere praestari, quia in hanc summam omnes consenserunt).

			La ‘sententia’ arbitrale, come la ‘sententia’ del giudice nel processo ordinario, può contenere:

			a) un accertamento: ‘nihil videri Titium debere Seio’ D. 4. 8. 21 § 1.

			b) una condanna o un’assoluzione: ‘cum constet Titium Seio centum debere Titium Seio centum condemno’ D. 49. 8. 1 § 1; cfr. D. 4. 8. 19 § 2 (‘… si condemnavit’)

			ovvero:

			‘cum constet Titium Seio centum non debere Titium a Seio centum absolvo’ arg. da D. 49. 8. 1 § 1; cfr. D. 4. 8. 19 § 2 (‘… si absolvit’).

			c) una ‘adiudicatio’ (D. 4. 8. 21 § 3; D. 4. 8. 44; cfr. Inst. IV, 17 §§ 4, 5, 6).

			E tanto l’una (D. 4. 8. 21 § 3) che l’altra (D. 42. 1. 5 § 1; 59) devono avere un contenuto nettamente determinato; non sarebbe valida una sentenza così concepita (D. 4. 8. 21 § 3) «quantum ei debes reddes»

			ovvero:

			«divisioni vestrae stare placet»

			ovvero:

			«pro ea parte, quam creditoribus tuis solvisti accipe».

			La ‘sententia’ doveva avere un contenuto determinato o, almeno, oggettivamente determinabile come negli esempi riferiti in D. 42. 1. 5 § 1 (Ulpianus ‘libro quinquagensimo nono ad edictum’):

			si iudex aliquem sic condemnet, ut, quod habet ex testamento vel codicillis Maevii, restitueret Titio, sic accipiendum est, quasi quantitatem nominavit, quae testamento vel codicillis relicta est.

			Una ulteriore identità fra ‘sententia’ arbitrale e ‘sententia’ giudiziale sta nel carattere pecuniario della condanna. Anche, cioè, in caso di ‘compromissum’ relativo ad una controversia reale l’oggetto della ‘condemnatio’ non è la ‘res’ controversa, ma l’equivalente pecuniario di essa. Nelle controversie di tal natura, l’‘arbitrium’, come avviene nei corrispondenti ‘iudicia’, porta la clausola arbitrale di restituzione; prima di emanare la sentenza definitiva l’arbitro, come il giudice, invita alla restituzione della cosa; solo quando questo invito non venga eseguito egli condanna la parte inadempiente al pagamento dell’equivalente pecuniario.

			Ciò risulta in modo indubbio da D. 4. 8. 42

			Papinianus libro secundo responsorum. Arbiter intra certum diem servos restitui iussit, quibus non restitutis poenae causa fisco secundum formam compromissi condemnavit rell.

			Come abbiamo già visto, l’‘arbitrium’ di cui Papiniano parla portava la clausola penale «QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM FISCO POPULI ROMANI DARI SPONDESNE?».

			Il fatto poi che la parte vincitrice non avesse un mezzo diretto per costringere la parte soccombente a pagare la somma determinata nella ‘sententia’ non deve far credere che questa ‘condemnatio’ fosse priva di utilità; essa, infatti, serviva a determinare il «quanti ea res erit» della ‘promissio poenae’ pel cui tramite, indirettamente, la parte vincitrice aveva la possibilità di agire con frutto contro quella soccombente.

			Contro il carattere pecuniario della condanna nella ‘sententia’ arbitrale non potrebbe essere addotto un testo di condanna in ‘ipsam rem’ riferito in D. 4. 8. 21 § 3: «divisioni vestrae stare placet». E ciò, non tanto perché tale ‘sententia’, a cagione della sua indeterminatezza, viene dai giuristi romani considerata inutile; ma perché qui si tratta di una ‘sententia’ relativa ad un arbitrio divisorio; ora la ‘sententia’ relativa ad ‘arbitria divisoria’, come i corrispondenti ‘iudicia’ (Inst. IV, 17 §§ 4-6), non hanno necessariamente una condanna pecuniaria, ma possono contenere anche una semplice ‘adiudicatio’.

			E, infine, la identità di principii che disciplinano la ‘sententia’ arbitrale e quella giudiziale appare ancora nel comune principio della inappellabilità (C. 2. 55. 1 Imp. Antoninus. Ex sententia arbitri ex compromisso… appellari non posse rell. D. 4. 8. 32 § 14 … imperator Antoninus cum a indice consuleretur, apud quem poena petebatur, rescripsit, etiamsi appellari non potest rell.). Nulla più di questo comune principio rivela l’identica struttura privatistica degli istituti che stanno a base dell’arbitrato semplice (‘arbitrium’) e di quello c. d. giudiziale (‘iudicium’): il ‘compromissum’ e la ‘litis contestatio’. Con l’uno e con l’altro le parti non hanno voluto se non questo: sottoporre la loro controversia ad un privato e stare alla sua ‘sententia’. Emessa tale ‘sententia’ è raggiunto lo scopo da loro perseguito, ed è, così, esaurito il processo (‘si condemnavit vel absolvit… arbiter esse desierit; iudex postquam semel sententiam dixit postea iudex esse desiit’). Anche se la ‘sententia’ sia palesemente iniqua (e non vi siano dei mezzi straordinari che ne paralizzino gli effetti) essa non è che la conclusione di quello che le parti hanno voluto mediante il compromesso o la ‘litis contestatio’: pertanto ‘stari autem debet sententiae arbitri... sive aequa sive iniqua sit; et sibi imputet qui compromisit’ (D. 4. 8. 27 § 2; D. 17. 2. 76).

			Chi abbia considerato tutti questi principii comuni ed abbia visto la assoluta identità di struttura esistente fra la ‘sententia’ dell’arbitro e quella del giudice, non potrà addurre contro tale identità il fatto che solo l’una e non anche l’altra produce la ‘res iudicata’. Questo effetto non si produce intrinsecamente dal parere (‘sententia’) come tale, ma solo dalla ‘sententia’ emessa da un giudice comandato dal magistrato. È, dunque, in virtù di una circostanza esterna all’istituto che esso si produce. Così, se per esempio prendiamo in considerazione la ‘litis contestatio’ fatta in un ‘iudicium legitimum’ e quella fatta in un ‘iudicium imperio continens’ non potremo negare la loro identità di struttura in base al fatto che solo nell’una e non anche nell’altra si produce l’effetto consuntivo. Il prodursi di questo effetto è dovuto ad una circostanza esterna alla struttura del negozio: la identità, invece, della struttura dell’una e dell’altra ‘litis contestatio’ è dovuta ai comuni principii che ne determinano la comune intrinseca costituzione. Questa identità strutturale della ‘sententia’ dell’arbitro e di quella del giudice, costituisce un mezzo di decisiva importanza per provare la identità di struttura dei due istituti che stanno alla base dell’una e dell’altra. La ‘sententia’, a causa della sua perfetta aderenza alla ‘litis contestatio’ e al ‘compromissum’, può considerarsi come uno specchio in cui questi due istituti perfettamente si riflettono. Orbene: se questo specchio (la ‘sententia’) non ci mostra per effetto del riflettersi dei due istituti, che una identica immagine, non può esservi più dubbio alcuno (se pure ancora ne fosse rimasto) che ciò derivi dalla identità di fisionomia dei due istituti che la producono.

			IX. 

Conclusione

			La conclusione di questo studio viene oggettivamente ricavata dal confronto che abbiamo fatto fra ‘iudicium’ (processo formulare) e ‘arbitrium’ (processo arbitrale).

			Abbiamo visto, infatti, che i momenti fondamentali dell’uno coincidono perfettamente con quelli fondamentali dell’altro. Così: a) alla ‘litis contestatio’ – negozio formale con cui le parti rimettono ad un privato da loro scelto la decisione di una lite solennemente determinata in una formula – corrisponde il ‘compromissum’ – negozio formale, concluso mediante reciproche stipulazioni, con cui le parti rimettono ad un privato da loro scelto (‘arbiter’) la decisione di una o più controversie solennemente determinate nelle formule orali delle stipulazioni; b) al ‘iudicium’ – formula scritta contenente la impostazione della controversia secondo certi schemi tipici diversi pei diversi tipi di controversie e costituente un programma di decisione cui doveva il giudice attenersi nell’emettere la ‘sententia’ – corrisponde l’‘arbitrium’ – formula orale contenente la impostazione della controversia secondo i medesimi schemi e costituente esso pure il programma di decisione cui doveva attenersi l’arbitro nell’emettere la ‘sententia’; c) all’‘iussum iudicandi’ – atto magistratuale in virtù del quale il giudice era obbligato ad assumere lo ‘iudicium’ ed a dare, così, inizio alla istruzione del processo – ‘apud iudicem’ – corrisponde il ‘receptum arbitrii’ – atto privato compiuto dall’arbitro, in virtù del quale egli assumeva spontaneamente l’‘arbitrium’ dando così inizio alla istruzione del processo; d) ed, infine, alla ‘sententia’ del giudice – atto inappellabile del giudice, in cui, in base agli elementi forniti dal ‘iudicium’, viene innanzi alle parti pronunziato un accertamento, una condanna pecuniaria o assoluzione, od una ‘adiudicatio’, corrisponde la ‘sententia’ dell’arbitro – atto inappellabile dell’arbitro, in cui in base agli elementi forniti dall’‘arbitrium’ viene innanzi alle parti pronunziato un accertamento, una condanna pecuniaria (o una assoluzione), od una aggiudicazione.

			La identità strutturale fra ‘arbitrium’ e ‘iudicium’ è così determinata: e non vale a minimamente adombrarla il fatto che dall’‘arbitrium’ derivi soltanto la perseguibilità della ‘poena’ compromissoria in caso di inosservanza della sentenza arbitrale, mentre dal ‘iudicium’ derivi l’‘obligatio’, e la corrispondente ‘actio iudicati’. Questa diversità di effetti dei due istituti è dovuta a circostanze (l’intervento del magistrato nella conclusione della ‘litis contestatio’) che non toccano la struttura dei due istituti.

			La utilità di questa conclusione è di triplice natura: a) dommatica, b) esegetica, c) storica.

			Dommatica, perché: 1) restituendo al ‘compromissum’ la sua fisionomia classica di negozio formale, concluso mediante stipulazioni, stacca questa fisionomia da quella giustinianea (e non classica, come è opinione unanime) del ‘pactum’; 2) mostrando il perfetto parallelismo fra ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’, sia quanto alla funzione (dirimere una controversia) che quanto alla struttura (negozi formali coi quali le parti fissano solennemente i termini della loro controversia) pone in più netta luce la natura esclusivamente privatistica della ‘litis contestatio’; 3) mostrando la identica impostazione delle controversie nell’‘arbitrium’ e nel ‘iudicium’, permette di studiare e ricostruire l’uno servendosi delle notizie che le fonti ci danno per l’altro; 4) e, infine, perché, come naturale conseguenza del notato parallelismo, il ‘receptum arbitrii’ postula, confermandola, la teoria del ‘iussum iudicandi’ nel processo. 5) Aggiungiamo, inoltre, ma come pura indicazione per una ulteriore indagine, che lo studio che precede affaccia irresistibilmente il problema dei rapporti fra ‘litis contestatio’ e ‘stipulatio’.

			Esegetica, perché permette di conoscere con sicurezza la natura e la causa delle interpolazioni operate dai compilatori in varii testi del ‘compromissum’. Tali interpolazioni sono in gran numero privative, perché i compilatori ebbero cura di eliminare le formule stipulatorie del ‘compromissum’ lasciando solo di esse qua e là qualche traccia; altre sono positive, in quanto servono ad interpolare nei testi classici la nuova concezione del ‘compromissum’ quale ‘pactum’ che genera un ‘exceptio pacti’ e, addirittura, un’‘actio in factum’.

			Storica, perché il notato parallelismo fra ‘arbitrium’ e ‘iudicium’ non può non fare affacciare il problema storico dei rapporti fra i due istituti. Ma questo lato della indagine noi non l’abbiamo per nulla toccato; ci basti per ora di avere fermato, e ci pare non senza sicurezza, l’identità di linea che dà all’‘arbitrium’ ed al ‘iudicium’ una comune fisionomia.
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					43	L’osservazione mi è stata fatta (per lettera) dal prof. Arangio Ruiz a proposito della tesi da me in un primo tempo sostenuta relativamente alla esistenza nel compromesso di una vera ‘formula’ (vedi nota 40). Ora anche non essendo necessario giungere sino alla ammissione di tale formula (v. peraltro la nota 40; ed ammettendo che i «‘verba stipulationum’ comprendessero tutti i dati essenziali a fissare esattamente l’oggetto della controversia ed i poteri dell’arbitro” (Arangio Ruiz), resta tuttavia il fatto che entro la formula stipulatoria la controversia viene impostata come entro la formula processuale.

				

				
					44	Certo la formulazione di D. 4. 8. 1 riesce comoda ai giustinianei che mirano ad equiparare, quanto agli effetti, procedimento arbitrale e procedimento ordinario (C. 3. 1. 14).

						Ma nonostante questa visibile preferenza dei compilatori pel testo in esame (interpolato in fine cfr. ‘Index’, I, 62) l’espressione ‘compromissum ad similitudinem iudiciorum redigitur’ è classica. E, infatti, intorno a questo parallelismo fra ‘compromissum’ e ‘iudicium’ convengono, sia pure da punti di vista radicalmente diversi, tanto i classici quanto i giustinianei. Pei classici il ‘compromissum redigitur ad similitudinem iudiciorum’ perché esso, come il ‘iudicium’, mira a portare alla decisione di un privato una controversia solennemente impostata secondo i medesimi schemi tipici in uso pel ‘iudicium’. Il parallelismo, quindi, fra ‘compromissum’ e ‘iudicium’ sta, nel diritto classico, precisamente nella struttura dei due negozi: esso viene meno, però, negli effetti (producendo l’uno e non l’altro la ‘res iudicata’). Nel diritto giustinianeo, invece, il compromesso ‘iudicium imitatur’ (C. 3. 1. 14) proprio in ordine agli effetti, in quanto si mira a ricondurre alla decisione arbitrale l’effetto vincolante della sentenza: il parallelismo strutturale, per contro, è venuto meno col cadere delle forme tipiche secondo le quali nel diritto classico venivano costruiti ‘compromissum’ e ‘iudicium’. Cfr. Nov. 82 cap. II. Il fatto, quindi, che soltanto nel diritto giustinianeo si cerca di attrarre nell’orbita della ‘iurisdictio’ il compromesso estendendovi taluni principii sopratutto per quanto riguarda gli effetti della ‘sententia’ dell’arbitro che vengono assimilati a quelli della ‘res iudicata’ (Biondi) non esclude per nulla l’altro, ben diverso ma più essenziale, parallelismo esistente nel diritto classico fra ‘compromissum’ e ‘iudicium’. Questo duplice parallelismo costituisce la chiave per l’intelligenza dei testi della compilazione giustinianea relativi al compromesso.

				

				
					45	Questa ricostruzione del ‘compromissum finium regundorum’ è condivisa dal Betti ‘Ist.’, II, 6881. Per la ‘formula’ dell’‘actio f. r.’ cfr. Lenel. ‘Ed.’3, 211.

				

				
					46	Wlassak ‘Röm Prozessgesetze’, I, 72 segg.; II, 357 segg.

				

				
					47	Wlassak ‘RE P. Wiss.’, 409.

				

				
					48	Rotondi ‘Scritti’, I, 2891.

				

				
					49	Cfr. Guarneri Citati ‘B. I. D. R.’, XXXIII (1923), 220 che considera intp. l’inciso finale ‘sed est – compromisso’.

				

				
					50	È sopra questo principio che si fondano tanto la necessità della ‘praescriptio’ nella formula (Gaio IV, 130) quanto, in genere, tutte le altre disposizioni miranti alla esatta determinazione della pretesa dedotta nel ‘iudicium’. I limiti di questa pretesa vanno appunto stabiliti oggettivamente, sulla base delle clausole contenute nella formula, non interpretando soggettivamente la volontà delle parti. Sul significato di ‘rem in iudicium deducere’ parallelo a quello di ‘rem in stipulationem deducere’ cfr. Wlassak ‘Litiskont.’, 20 segg.

				

				
					51	Rotondi op. cit.

				

				
					52	Fenomeno, codesto, visibile specie nel campo contrattuale.

				

				
					53	‘Index’, 62.

				

				
					54	D. 4. 8. 3 § 2; Lenel ‘Ed.’3, 131.

				

				
					55	Vedi quanto diciamo in proposito nel cap. VIII.

				

				
					56	Es: SI PARET ARBITRATU LUCII TITII FUNDUM CAPENATEM Q. D. A. CAII SEII EX IURE Q. ESSE SI IS FUNDUS CAIO SEIO NON RESTITUATUR QUANTI EA RES ERIT MIHI TANTAM PECUNIAM DARI SPONDESNE?

				

				
					57	Sull’‘iussum iudicandi’ v. il fondamentale lavoro del Wlassak ‘Iudikationsbefehl’. Il notato parallelismo fra ‘compromissum’ e ‘litis contestatio’ rende più chiara l’esigenza dell’‘iussum iudicandi’ quale atto magistratuale mediante il quale si passa alla fase ‘apud iudicem’ del processo. Come un ‘compromissum’ sarebbe inutile senza il ‘receptum arbitrii’ così una ‘litis contestatio’ sarebbe inutile senza l’‘iussum iudicandi’: l’esistenza di questi due atti fra loro diversi e distinti ci sembra un presupposto impreteribile perché possa esserci un processo. Altro problema, invece, ci sembra essere quello relativo al documento in cui l’‘iussum iudicandi’ si concreta: sarebbe forse la ‘formula’ il documento dell’‘iussum iudicandi’ (Arangio Ruiz ‘Ist.’2, 1241)? Il Wlassak (op. cit., 4 segg., passim) decisamente lo nega. Certo se la ‘litis contestatio’ si conclude mediante la formula (col ‘dare et accipere iudicium’), quest’ultima viene ad apparire quale atto squisitamente privato al quale non vedo come si possa contemporaneamente assegnare una funzione pubblicistica: se, invece, fosse possibile provare che la ‘litis contestatio’ si conclude mediante dichiarazioni recettizie delle parti, poscia tradotte (in discorso indiretto) in una formula scritta (vedi note 39 e 40), allora il problema relativo alla funzione anche pubblicistica della ‘formula’ (quale documento, cioè, in cui si incorporerebbe l’‘iussum iudicandi’) sarebbe posto sopra un terreno sicuro.

						Comunque, il punto sul quale, a nostro avviso, ci sembra che la teoria del Wlassak abbia carattere definitivo è quello concernente la natura essenzialmente ed esclusivamente privatistica della ‘litis contestatio’: il parallelismo della ‘litis contestatio’ con il ‘compromissum’ costituisce una riprova decisiva in pro di questa tesi.

				

				
					58	Il parallelismo fra ‘receptum arbitrii’ e ‘iussum iudicandi’ è stato dal Wlassak posto in rilievo in vari punti delle sue opere. Cfr. ‘Iudikationsbefel’, 247-249; ‘Prozessformel’, 14643; v. in proposito anche Wenger ‘Praetor und Formel’, 311.

				

				
					59	Sulla ‘sententia’ cfr. Biondi ‘Studi Bonfante’.

				

				
					60	Sul testo cfr. Guarneri Citati ‘B. I. D. R.’ XXXIII (1923).

				

			

		


		
			La struttura classica del pignus* (*)

			1. – Il rapporto giuridico di pegno è dal diritto giustinianeo costruito come rapporto processualmente unitario: infatti, senza fare differenza alcuna fra pegno in senso stretto (pignus) ed ipoteca (conventio pignoris), vengono concesse le seguenti azioni: l’actio hypothecaria concessa al creditore pignoratizio a tutela del suo diritto reale; l’actio pigneraticia e l’actio pigneraticia contraria concesse rispettivamente al debitore ed al creditore per riottenere – con la prima – la cosa pignorata (in caso di solutio) o la differenza fra il debito e il prezzo (in caso di vendita), o per resistere al debitore ed agire contro di lui, con la seconda.

			Questa unità della struttura processuale del pegno è chiaramente attestata dalle fonti.

			Per l’actio hypothecaria le Istituzioni dicono (IV, 6, § 7); inter pignus autem et hypothecam quantum ad actionem hypothecariam nihil interest, nam de qua re inter creditorem et debitorem convenerit, ut sit pro debito obligata, utraque hac appellatione continetur (cfr. Theoph., IV, 6, 7, pag. 421): e si conferma in un testo interpolato (D. 20, 1, 5 § 1) che inter pignus et hypothecam (da sottintendere quantum ad actionem hypothecariam) tantum nominis sonus differt.

			Quanto all’actio pigneraticia e all’actio contraria, nonostante la loro normale apparizione in caso di pignus, non può negarsi che potessero anche apparire in caso di conventio pignoris. L’actio pigneraticia, infatti, serviva anche ad ottenere dal creditore – in caso di vendita della cosa ipotecata o pignorata – il residuo del prezzo (D. 13, 7, 24 § 2). Del resto pignus e conventio pignoris relativamente all’actio pigneraticia ed alla contraria vengono in D. 13, 7 completamente parificati: l’unica differenza fra i due istituti, che i compilatori rilevano, è il trasferimento immediato di possesso che avviene nell’uno e non nell’altro (D. 13. 7. 9 § 2; Ist. IV, 6 § 7; Theoph. ib. pag. 421): ma questa differenza non influisce in nulla sulla unitarietà della struttura processuale di questi istituti.

			Orbene: questa struttura processualmente unitaria del pegno è classica o di creazione giustinianea? E, in quest’ultima ipotesi, ha addentellati nel diritto classico?

			2. – Prima di cercare la soluzione dei problemi suaccennati è necessario – prevedendo eventuali obbiezioni – mostrare ancor meglio l’unità processuale del rapporto di pegno nel diritto giustinianeo. Contro tale unità (come è stata sopra figurata) potrebbe costituire ragione di dubbio l’apparente esistenza di altri mezzi processuali oltre l’actio hypothecaria e l’actio pigneraticia: alludo ai due interdetti, salviano e de migrando, di cui si parla, come di istituti ancora vivi, nelle Istituzioni (IV, 15 § 3; Theoph. Ib., pag. 477) e nelle Pandette (D. 43. 1. 2 § 3; D. 43. 3. 3; D. 43. 32).

			Se questi interdetti coesistessero con le azioni, la struttura processuale del pegno non sarebbe così semplice ed unitaria come la abbiamo configurata. Ora possiamo affermare con fondatezza che tanto il Salviano quanto il de migrando sono nel diritto giustinianeo dei semplici relitti storici. Nel sistema processuale giustinianeo, infatti, non ha più posto la procedura interdittale (Ist. IV, 15 § 8): e poiché al posto degli interdetti vengono concesse delle azioni (perinde iudicatur sine interdictis, atque si utilis actio ex causa interdicti reddita fuisset, Ist. IV, 15 § 8; cfr. Theoph. ib. Pag. 482), è evidente che ove un istituto offra già delle azioni – come era del pegno che aveva oltre agli interdetti notati anche l’actio hypotecaria – non si procede alla creazione di azioni nuove, ma quelle già esistenti prendono il posto degli interdetti eliminati.

			Ciò è, pel pegno, dimostrato inequivocabilmente da Teofilo (IV, 15 § 8, pag. 482): dopo aver detto che ormai al posto degli interdetti viene concessa un’actio utilis (utilias ἀγωγῆς ἀντὶ τῶν interdictωn ἐγγυμναζόμενης) il giurista soggiunge: οὐκοῦν οὕτως εἴωθέ τις ὁρίζεσθαι «ὅτι ὁρίζομαι κατὰ σου utilian ἀγωγήν ὡς ἀπὸ τοῦ salvianiu interdictu» (igitur ita intendi coeptum est: «utilem actionem tanquam ex Salviano interdicto adversus te intendo»). Ora quest’actio utilis tanquam ex Salviano interdicto è proprio l’actio hypothecaria. Fra quest’azione e l’interdetto salviano non viene più fatta alcuna differenza; infatti così l’interdetto come l’azione (a cagione dell’originario riferimento al colono chiamata ancora col nome di serviana) si esperiscono dal dominus fundi non solo contro il colono ma contro qualsiasi terzo possessore (Theoph., IV, 15, § 3, l. 16-17 κατὰ παντὸς κατέχοντος – per l’interdetto –; Id. IV, 6, § 7 ll. 21 segg. δύναμαι, κατὰ παντὸς διακατέχοντος… κινεῖν τὴν servianην). Se, dunque, actio hypothecaria ed interdetto salviano hanno il medesimo contenuto e possono essere esperiti contro le medesime persone, si può dire, che caduta la procedura interdittale, essi rappresentino ancora due mezzi processuali distinti? Evidentemente no. L’actio pigneraticia ha sostituito, assorbendoli, tutti gli altri mezzi processuali che nel sistema classico davano, come vedremo, fisionomia varia ai vari tipi di pegno; ed è dovuto a questo fenomeno di assorbimento l’aspetto processualmente unitario che mostra il rapporto di pegno (anche dal lato del creditore) nel diritto giustinianeo.

			Quanto abbiamo detto per il Salviano si ripeta per il de migrando.

			Questo interdetto, nel diritto classico, era concesso a favore dell’inquilino, che, soluta pensione, vult migrare (D. 43. 32. 1, § 1). Nel diritto giustinianeo l’actio utilis in sostituzione di questo interdetto sarà naturalmente l’actio pigneraticia con cui il debitore che ha soddisfatto il suo debito può richiedere la restituzione della cosa pignorata (D. 13. 7. 9, § 3). Ciò risulta indubbiamente da D. 18. 7. 11, § 5 dove l’inquilino (forse già nello stesso diritto classico) agisce con l’actio hypothecaria in un caso in cui si sarebbe atteso l’esperimento del de migrando (su questo testo v. più oltre).

			3. – Torniamo ora alla indagine proposta: quanto c’è di giustinianeo e quanto di classico nella configurazione processualmente unitaria che le fonti ci offrono del rapporto di pegno?

			Seguirò questo metodo: vedrò prima la configurazione processuale e sostanziale che offrono le fonti dei due tipi di pegno e tenterò poscia, per ciascun tipo, di ricavare gli elementi classici e quelli giustinianei, tentando anche una ricostruzione della fisionomia originaria degli istituti.

			E cominciamo col pignus: quale è la sua struttura processuale secondo le risultanze delle fonti giustinianee?

			Quella stessa che abbiamo delineata per il rapporto di pegno in generale (pegno ed ipoteca): dall’un lato, actio quasi serviana (hypothecaria) che sta a tutela del diritto reale del creditore pignoratizio (Ist. IV, 6, § 7 specie Theoph. ib., pag. 420-421; D. 13. 7. 28), dall’altro, l’actio pigneraticia che garantisce al debitore adempiente la restituzione della cosa pignorata (D. 13. 7. 9. § 3; Ist. III, 14, § 4 ove, però, la menzione dell’actio pigneraticia è interpolata). Accanto a quest’actio pigneraticia i compilatori, per ragioni forse di pura simmetria, hanno costruito come parallela un’actio pigneraticia contraria (D. 13. 7. 16, § 1).

			Orbene: cotesta configurazione della struttura processuale del pignus non è classica, pur non potendosi dire integralmente giustinianea: essa è la risultante di una elaborazione che ha completamente trasformata la primigenia fisionomia del pignus.

			Alla struttura processuale delineata è simmetrica quella sostanziale: infatti il rapporto di pegno viene dalle fonti configurato come contratto reale (quindi l’actio pigneraticia a tutela dell’unica obbligazione che da esso scaturisce: Ist. III, 14, § 4; D. 44. 7. 1 § 6): contratto che è fonte pel creditore di un diritto reale (quindi l’actio quasi serviana, che è concepita come actio in rem. Ist. IV, 6. 7; D. 20. 1. 17).

			Ora questa duplice costruzione (processuale e sostanziale) del rapporto di pegno è completamente eterogenea ai principii che regolano il puro sistema classico dei contratti, dei diritti reali e delle azioni.

			a) Secondo i principi del sistema contrattuale classico, allora soltanto vi è un contrahere quando il negozio è destinato come a suo fine unico (dal punto di vista giuridico) a creare una obligatio.

			Questa unicità di scopo è essenziale al concetto classico di contratto: se esaminiamo i vari tipi di contratti che il puro sistema classico ci offre – stipulatio, contratti consensuali (lascio da parte i c.d. contratti reali perché stanno fuori, come il pegno, dai quadri del puro sistema contrattuale) – la essenzialità dello scopo obbligatorio apparirà evidente. Ora possiamo dire veramente che con la costituzione del pegno si stringa un contratto destinato a creare una obbligazione (quella del creditore a restituire)? No; La funzione (causa) del negozio è qui essenzialmente diversa: essa è soltanto quella di costituire una garanzia reale, di obligare una res. Qui non si stringe un contratto rivolto a creare una obbligazione. Significa ciò, forse, che il creditore non avrà l’obbligo di restituire la cosa pignorata al debitore adempiente? O, eliminando la concezione contrattuale, si elimina forse la fonte di quell’obbligo?

			Niente affatto: il creditore ha l’obbligo di restituire e questo obbligo (intesa questa parola in senso non tecnico) ha la sua fonte: ma si tratta di fonte diversa dal contratto.

			La concezione, perciò, del pegno quale contratto reale non sta nei quadri del puro sistema contrattuale classico, alla stessa maniera come non vi starebbe, ad esempio, una analoga concezione del precario (questo parallelismo fra precario e pegno verrà sviluppato più oltre). Nell’un caso e nell’altro il negozio non è diretto a contrarre un vincolo obbligatorio, ma solo a trasferire – per scopi pratici diversi – il possesso di una cosa: l’obbligo alla restituzione di questo possesso sorgerà in ambedue i casi da fonte diversa da quella contrattuale.

			b) Se dal sistema contrattuale passiamo a quello dei diritti reali, la struttura del pegno apparirà qui pure dissonante dai principî fondamentali del sistema. Come è concepibile nel diritto classico un diritto reale che non nasca da una fonte adeguata (mancipatio, in iure cessio, traditio)?

			Ammesso per un momento che il pegno sia un contratto reale e crei un vero diritto reale, come conciliare l’eterogeneità di causa (contratto) e di effetto (diritto reale)? Ma poi, sorge veramente un diritto reale dal pegno? Secondo la pura concezione classica si ha un diritto reale allorché si possa affermare su una cosa l’esistenza di un diritto di proprietà o di servitù (si paret fundum q. d. a. Ai Ai esse ex iure Q.; si paret A0 A0 ius esse eundi agendi). Quale è il diritto che il creditore pignoratizio può affermare di avere sulla cosa? Lo ius possidendi? Ma questo ius non entra nel quadro dei diritti reali e non è difeso, perciò, con actio in rem. Lo ius vendendi? Ma questo diritto non entra, ne pur esso, nel quadro classico dei diritti reali, e, ad ogni modo, non deriva dal fatto solo della costituzione di pegno. Il diritto di perseguire la cosa presso qualunque terzo con un’azione reale (la q. serviana)? Ma quest’azione reale (che, come vedremo, non è classica) starebbe appunto a tutela di un indefinibile diritto reale che non trova posto nel sistema classico dei diritti reali. Il pegno come tale non genera che lo ius possidendi: il creditore pignoratizio possiede, ecco tutto: dal fatto del possesso a lui non dovrebbe derivare né diritto reale né, tanto meno, azione reale. Anche qui si richiami il precarium: lo ius possidendi del precarista è forse per lui fonte di diritti reali e di azioni reali? Né si obbietti, contro cotesto parallelismo, la finalità pratica diversa dei due istituti: nonostante la diversa finalità pratica, la loro funzione giuridica (attribuzione del possesso di una cosa) e, come vedremo innanzi, la loro struttura (sostanziale e processuale) è identica.

			c) Se, infine, passiamo al sistema classico delle azioni vedremo come appaia qui ancora la difformità della struttura del pegno dai principî che regolano questo sistema.

			Infatti: il pegno è veramente un contratto reale? Allora come spiegare la natura di actio in factum dell’actio pigneraticia? L’esistenza di un’actio in factum indica che la situazione di fatto tutelata dal pretore non è elevata alla dignità di rapporto giuridico (secondo lo ius civile). Ora se per tutta l’epoca classica l’actio pigneraticia resta actio in factum ciò dimostra che nel pensiero dei giuristi classici il pignus non rientrava nel sistema contrattuale, non era, quindi, come fu indubbiamente nell’epoca giustinianea, un contratto reale.

			Non solo: ma l’esistenza di un’actio in factum indica altresì che lo stato di fatto ora tutelato dal pretore con un’azione fu un tempo – prima della concessione pretoria – sprovvisto di tutela giuridica (almeno nel senso che esso non dava luogo ad un iudicium). Bisogna allora concludere che in questo tempo anteriore alla concessione dell’a. in factum il creditore pignoratizio non avesse alcun obbligo di restituire la cosa al debitore adempiente e che non vi fosse alcun mezzo processuale per costringervelo? No, certamente, come vedremo meglio avanti: ora per questo periodo non può certo parlarsi di contratto reale, non essendoci neanche un’actio in factum a far sorgere almeno l’ombra di un contratto; eppure un obbligo di restituzione nel creditore pignoratizio c’era e c’era un mezzo processuale adeguato per farlo valere.

			L’actio pigneraticia non ha fatto altro che sostituire (ne vedremo le ragioni ed i limiti) questo mezzo processuale antecedente (vedremo quale). Ma cotesta sostituzione non poteva influire sulla struttura del pignus: non poteva, quindi, mutare in fonte contrattuale la fonte dalla quale ab antiquo derivava al creditore l’obbligo della restituzione.

			Dunque l’esistenza di un’actio in factum dimostra inequivocabilmente che il pignus non rientra nel sistema contrattuale classico.

			Se passiamo all’actio hypothecaria le difficoltà costruttive aumentano. Intanto una prima domanda: cosa avveniva prima che fosse creata (per la conventio pignoris) l’actio Serviana e, come quasi Serviana, venisse estesa (secondo la communis opinio) anche al pignus? Il creditore pignoratizio era sprovvisto di tutela? No, certamente: e allora a quale bisogno pratico e giuridico intese sovvenire l’estensione della Serviana (supposto per ipotesi la classicità di tale estensione) dalla conventio pignoris al pignus? E, ammessa tale estensione, quali furono i rapporti fra l’antica tutela e la nuova? Infine resta il problema relativo al fondamento giuridico ed alla natura giuridica dell’actio hypotecaria: in virtù di quale diritto agiva il creditore pignoratizio contro il terzo? In virtù di un diritto reale? Ma abbiamo già visto come il pegno non fosse fonte di diritti reali.

			Insomma qualunque sia l’angolo visuale dal quale ci si pone – contratti, diritti reali, azioni – la struttura del rapporto di pegno quale le fonti ce la offrono – contratto reale dal quale deriva un diritto reale – appare radicalmente contrastante coi principî classici: è cotesta una figura giuridica che non trova posto adeguato nella sistematica classica dei contratti, dei diritti reali e delle azioni.

			Orbene: possiamo affermare che questa figura anomala del pegno non è certamente primigenia: essa si è sviluppata, in parte già nel diritto classico, da una figura più antica nella quale le incoerenze notate non avevano luogo. Quale era questa figura più antica? Come e perché è avvenuto lo sviluppo ulteriore?

			4. – Nella struttura sostanziale e processuale sopra delineata del pignus rimane assolutamente privo di rilievo quello che pure costituisce l’elemento essenziale del pegno: la possessio (D. 9. 4. 22, § 1; D. 41. 3. 15; D. 41. 2. 1 § 15; D. 41. 2. 36; D. 41. 2. 37; etc.). Infatti se per ipotesi ponessimo al posto della possessio la mera detenzione non avremmo nulla di mutato in questa struttura: sarebbe possibile anche in questo caso costruire il pegno come contratto reale (non derivando questa realità dal trasferimento della possessio) e come fonte di diritto reale (non identificandosi questo diritto reale con lo ius possessionis). Questa osservazione ci pone già in grado di intravedere il processo evolutivo verificatosi nel pignus: la struttura in cui la possessio è priva di rilievo non può essere che una struttura nuova sostituitasi a quella primigenia avente fisionomia intieramente possessoria. Dobbiamo quindi vedere se il pegno trovi entro il sistema possessorio quel posto che non ha trovato nel sistema dei contratti, dei diritti reali e delle azioni.

			La fattispecie del pegno è semplice: il debitore (o chi per lui) trasferisce al creditore, a garanzia del credito, la possessio di una cosa (D. 9. 4. 22, § 1 etc.; D. 13. 7. 9, § 2 etc.): da ciò deriva una duplice necessità: 1) che il debitore riottenga la cosa dopo la solutio; 2) che il creditore sia tutelato nel possesso della cosa.

			Il creditore non ha sulla cosa pignorata nessun altro diritto essendo la finalità unica del pegno l’attribuzione di possesso.

			Quale sarà la costruzione giuridica adeguata a questa finalità? Quale, perciò, la struttura del rapporto?

			5. – Userò a questo proposito il concetto di rapporto possessorio. Ma è bene prima delucidare questo concetto. E bisogna anzitutto dire che il diritto classico considerava la possessio come entità giuridica per sé stante, la quale, per fini diversi, poteva essere temporaneamente alienata.

			Ora chiamo rapporto possessorio il rapporto che ha la sua fonte in un negozio giuridico diretto al trasferimento della possessio di una cosa.

			Nonostante la dottrina non abbia posto attenzione a questi rapporti, pure non può negarsi che essi esistano nel diritto classico ed abbiano una struttura essenzialmente diversa sia da quella dei rapporti di obbligazione che da quella dei rapporti di diritto reale. Questa diversità appare specialmente 1) nella fonte 2) nella struttura 3) nel contenuto 4) nella difesa processuale.

			1). Mentre, infatti, i rapporti obbligatori hanno fonte nel contractus o nel delictum ed i rapporti di diritto reale (a prescindere dai modi originari di acquisto) nella mancipatio, nella in iure cessio e nella traditio, i rapporti possessori hanno la loro fonte in un negozio giuridico traslativo della possessio, che ha la stessa struttura della traditio e che chiameremo traditio possessionis.

			Come la traditio anche la traditio possessionis consta di due elementi: a) dell’elemento materiale della consegna b) dell’elemento spirituale della causa. Infatti solo allora questa consegna trasferisce la possessio quando sia giustificata da uno scopo pratico (causa) riconosciuto dal diritto atto a trasferire la sola possessio. Queste cause sono nel diritto classico tre: il precarium, il pignus, il sequester.

			2). Mentre il rapporto obbligatorio crea un vincolo soltanto fra le parti e quello reale un vincolo soltanto fra l’attuale titolare del diritto e tutti i terzi, il rapporto possessorio crea, a cagione della sua temporaneità, un duplice vincolo: fra le parti e fra l’attuale possessore ed i terzi. Sotto il primo profilo, quindi, il rapporto possessorio appare fornito di struttura identica a quella del rapporto obbligatorio; sotto il secondo profilo, invece, esso appare fornito di struttura identica a quella del rapporto di diritto reale.

			3). Mentre il rapporto obbligatorio ha come contenuto una prestazione e quello reale una signoria (ius in re), quello possessorio ha come contenuto la temporanea attribuzione della possessio. Questa temporaneità della possessio differenzia il contenuto del rapporto possessorio da quello reale: perché mentre rispetto ai terzi il contenuto del rapporto possessorio appare identico (strutturalmente) a quello del rapporto reale (esclusione dei terzi dalla cosa quanto alla possessio), rispetto al tradente questo contenuto richiama quello del rapporto obbligatorio (vincolo a restituire la possessio quando ne verrà meno la causa).

			4). Mentre i rapporti obbligatori e quelli di diritto reale sono tutelati con actiones, quelli possessori sono tutelati con interdicta. Ma qui ancora si presenta il duplice profilo del rapporto possessorio: perché dall’un lato (rispetto ai terzi), il possessore è legittimato ad esercitare la difesa interdittale con interdetti che si potrebbero dire in rem; dall’altro lato (rispetto al tradente), il possessore si trova nella posizione di un obbligato e può essere costretto (venendo meno la causa del suo possesso) a restituire il possesso mediante un interdetto che si potrebbe dire in personam.

			L’esempio tipico di rapporto possessorio ci è offerto dal precarium. In questo istituto sono visibili nelle stesse fonti giustinianee: 1) la fonte possessoria (negozio giuridico bilaterale per cui una parte, concedente, trasferisce temporaneamente ad un’altra, precarista, in base ad una causa idonea, il precarium, la possessio di una cosa D. 9. 4. 22, § 1; D. 43. 26. 4, § 1); 2) il duplice profilo della struttura (personale rispetto al concedente, reale rispetto ai terzi); 3) la difesa interdittale ove quel duplice profilo trova il suo riflesso: l’interdetto personale de precario contro il precarista (D 43. 26. 2 pr.) e gli interdetti comuni (D. 43. 26. 17) concessi al precarista contro i terzi; 4) il contenuto possessorio. Come si vede, il rapporto che nasce dal precario non potrebbe essere inquadrato né nella categoria dei rapporti obbligatori né in quella dei rapporti reali: e il precario, a sua volta, non potrebbe essere identificato né con un contratto né con una semplice traditio. Per dargli posto nel sistema classico non c’è che una via: creare una categoria nuova per inquadrarvelo: quella dei rapporti possessori.

			6. – In questa categoria non potrebbe forse essere collocato anche il pignus? Ciò sarebbe possibile se anche per esso potessimo dimostrare l’esistenza: 1) di una fonte possessoria, 2) di una struttura possessoria (nel senso sopra indicato), 3) di un contenuto possessorio 4) di una tutela possessoria (interdittale).

			1). Quanto alla fonte si può ripetere, pel rapporto di pegno quanto si disse pel precario: la datio pignoris, infatti, fonte del rapporto, non è né un contratto né una traditio: non è un contratto perché le parti con essa non mirano alla creazione di una obbligazione: non è una traditio perché non mirano al trasferimento del dominio: essa è, quindi, una traditio possessionis, cioè un negozio giuridico bilaterale – come la traditio – con cui il pignorante trasferisce il temporaneo possesso di una cosa (di chi ha il dominio o l’in bonis) al creditore pignoratizio: quest’ultimo acquista la possessio e non la semplice detenzione perché la consegna è avvenuta in base ad una causa idonea a trasferire la possessio.

			2). Come il precario anche il pignus mostra nella sua struttura il duplice profilo personale e reale: infatti mentre il creditore pignoratizio sta rispetto ai terzi, quanto al possesso della cosa, nella stessa posizione del dominus, egli è al tempo stesso vincolato (con un vincolo che non può qualificarsi come obligatio anche per il modo con cui è processualmente tutelato), rispetto al pignorante, a restituire la cosa in caso di solutio.

			3). Come il precario anche il pegno ha un contenuto possessorio: l’essenza del pegno – nel puro sistema classico – sta appunto nel trasferimento della possessio della cosa pignorata (D. 13. 7. 9, § 2; Ist. IV, 6, § 7 etc.); questa comune essenza di pegno e di precario viene posta in rilievo dai giuristi romani (D. 9. 4. 22, § 1).

			4). L’unico punto ove precario e pegno differiscono, almeno prestando fede alle fonti giustinianee, è nella difesa processuale: perché mentre il rapporto di precario mostra in ambedue i profili una difesa esclusivamente interdittale, il pegno, invece, mostra una difesa prevalentemente (se non addirittura esclusivamente) per azioni. Infatti risulta dalle fonti che il debitore adempiente, il quale richiede la cosa al creditore, ha non già un semplice interdetto, ma un’azione: l’actio pigneraticia; d’altro lato, il creditore pignoratizio appare tutelato contro i terzi anziché con i soli interdetti possessori anche (e sovratutto) con un’azione reale: la quasi Serviana.

			Orbene, è proprio questa configurazione processuale del pignus che noi abbiamo innanzi già criticato (§ 4). Infatti l’actio pigneraticia, che per tutto il diritto classico mantiene il suo carattere di actio in factum, non è certamente il mezzo originario di tutela del debitore adempiente: essa suppone prima di sé ed accanto a sé un altro mezzo processuale (interdetto) conforme alla natura possessoria del rapporto. E quanto alla c.d. actio quasi Serviana (o hypothecaria Ist. IV, 6, § 7) vedremo come essa sia una creazione giustinianea.

			Se riusciremo, dunque, a provare che anche in ordine a questo punto (difesa interdittale) il pegno coincide col precario, la collocazione del pegno nella categoria dei rapporti possessori sarà anche esegeticamente fondata.

			7. – Cominciamo con l’actio pigneraticia. Che prima della introduzione di questa actio in factum dovesse esserci un mezzo processuale atto a far riottenere la cosa pignorata al debitore adempiente, è cosa palese. Ora questo mezzo processuale non poteva essere che un interdetto: ciò è provato dalla esistenza, testimoniata dalle fonti pel diritto classico, di un interdictum de migrando (D. 43. 32. 1, § 1) per gli invecta pignorati dell’inquilino che ha pagato il fitto e vuole andarsene.

			Inoltre il confronto fra la formula dell’actio pigneraticia e quella del de migrando mostra (per via della struttura analoga, del comune presupposto – la solutio – e della comune finalità – il riottenimento della cosa) che la prima è derivata dalla seconda: quando, infatti, si abbia la formula di un’actio analoga a quella di un interdictum (ambedue riferiti ad un medesimo istituto), la precedenza storica dell’interdetto sull’azione non può essere posta in dubbio.

			Possiamo, perciò, a priori pensare che come per la restituzione della cosa data a precario si ricorreva non ad un’azione – il che avrebbe contrastato con la natura possessoria del rapporto – ma ad un interdetto (l’int. de precario D. 43. 26. 2 pr.), così anche per la restituzione della cosa pignorata (in caso di solutio D. 13. 7. 9, § 3) dovevasi originariamente ricorrere ad un interdetto. L’identità di struttura, di contenuto, di fonte, notata fra pegno e precario postula necessariamente una identità di difesa processuale: ora come questa difesa assume nel precario la forma interdittale questa forma essa dovette assumere anche nel pegno.

			Prova testuale di questa tesi ci è fornita dall’interdictum de migrando.

			Come si sa (D. 20. 2. 4 pr.), gli invecta et illata dell’inquilino sono sottoposti a pegno a favore del locatore. Questo pegno si estingue con la solutio del fitto.

			Ora quando, nonostante la solutio, il locatore impedisce al conduttore che vuole andarsene (D. 43. 32. 1, § 1) l’apprensione delle cose già soggette a pegno, si ha una situazione analoga a quella che si verifica allorquando un creditore pignoratizio, nonostante la solutio, non restituisce la cosa pignorata al debitore adempiente. Quid iuris in questo caso? Come sarà difeso il conduttore? Con un interdetto: il de migrando (Praetor ait: Si is homo, quo de agitur, non est ex his rebus, de quibus inter te et illum convenit, ut, quae in eam habitationem qua de agitur introducta importata ibi nata factave essent, ea pignori tibi pro mercede eius habitationis essent, sive ex rebus est et ea merces tibi soluta eove nomine satisfactum est aut per te stat, quo minus solvatur: ita, quo minus ei qui eum pignoris nomine induxit, inde abducere liceat, vim fieri veto: D. 43. 32. 1 pr.).

			Orbene: perché non ammettere la medesima tutela interdittale a favore del debitore pignorante? Se, come non è dubbio, siamo costretti a postulare, almeno per un’epoca precedente all’introduzione dell’actio pigneraticia, un mezzo processuale di difesa pel debitore adempiente, come non ritrovare questo mezzo in un interdetto analogo al de migrando e al de precario?

			L’actio pigneraticia, del resto, non esclude la contemporanea esistenza di difesa interdittale: ce ne dà prova D. 13. 7. 11, § 5 ove in un caso in cui ci aspetteremmo l’applicazione del de migrando viene invece applicata l’actio pigneraticia.

			Ulpianus: libro vicesimo octavo ad edictum D. 13. 7. 11, § 5: Solutam autem pecuniam accipiendum non solum, si ipsi, cui obligata res est, sed et si alii sit soluta voluntate eius, vel servo pecuniis exigendis praeposito. Unde si domum conduxeris et eius partem mihi locaveris egoque locatori tuo pensionem solvero, pigneraticia adversus te potero experiri (nam Iulianus scribit solvi ei posse): et si partem tibi partem ei solvero, tantundem erit dicendum. rell.

			Dunque il pagamento del fitto da parte del subconduttore al primo locatore è vera solutio e libera gli illata et invecta del subconduttore dal pegno che su di essi grava in vista del fitto: per la loro restituzione si potrà, dunque, agire con l’actio pigneraticia. Perché non si fa qui menzione del de migrando? Non so: forse l’uso ormai generalizzato dell’actio pigneraticia aveva reso praticamente inutile l’interdetto. È forse da intendere in questo senso D. 43. 32. 1, § 2: al posto dell’attuale cui rei etiam [extra ordinem] subveniri potest: ergo infrequens est hoc interdictum doveva originariamente farsi cenno alla generalizzazione dell’actio pigneraticia e, quindi, al disuso del de migrando.

			Quel che per noi è decisivo è l’esistenza, per un caso di pegno, di un interdetto accanto all’actio pigneraticia. Ora può esservi dubbio che l’interdetto rappresenti il mezzo processuale omogeneo con la natura possessoria dell’istituto? Di tale interdetto le fonti giustinianee non si occupano che in due soli testi mentre pongono in centrale rilievo la pigneraticia. Ora se i compilatori non ci avessero serbato i due testi citati (D. 43. 32. 1 e 2) noi non avremmo avuta notizia alcuna del de migrando e unico mezzo processuale concesso al debitore adempiente ci sarebbe apparsa l’actio pigneraticia. Quale meraviglia, dunque, che i compilatori abbiano soppresso totalmente il ricordo di un generale interdetto de pignore reddendo che, come il de migrando, coesisteva nell’epoca classica con l’actio pigneraticia? (Si ricordi il fenomeno parallelo della coesistenza del Salviano con la Serviana).

			Che abbiano, poi, serbato memoria del de migrando e non anche di questo interdetto generale, è spiegabile pensando sovratutto al parallelismo del de migrando col Salvianum: poiché si era lasciata notizia di quest’ultimo (D. 43. 33. 1 e 2), riferentesi gli invecta et illata del colono (Gai, IV, 147; Ist. IV, 15, § 3), era naturale che si lasciasse notizia anche del primo che si riferiva ad un caso parallelo: gli invecta et illata dell’inquilino. Per l’interdetto generale, invece, nessuna ragione giustificava agli occhi dei compilatori, dopo la sua totale sostituzione con l’actio pigneraticia, la sua ulteriore presenza nelle fonti.

			Ma si potrebbe domandare: quale la necessità che fece sorgere l’actio pigneraticia quando esisteva un interdetto? È cotesto un problema di portata generale, relativo al nesso genetico esistente fra interdetti ed azioni in factum: molte di queste ultime ebbero forse in corrispondenti interdetti la loro genesi. Il perché di questa trasformazione va forse ricercato nella pericolosità della procedura interdittale, dall’un lato (Gaio IV, 161 segg.), e nella più precisa configurazione dommatica assunta dagli istituti, dall’altro. Certo l’actio pigneraticia influì decisamente sulla costruzione dommatica del pignus quale rapporto obbligatorio nascente da contratto reale. Anche se vogliono considerarsi come rifacimenti postclassici Ist. III, 14, § 4 e D. 44. 7. 1 § 6 in cui il pignus viene profilato come contratto reale, pure non può negarsi che il germe di questa concezione sta nella progressiva sostituzione della pigneraticia all’interdetto. Decisivo in questo senso è Ist. III, 14, § 4 ove si afferma che col pegno re obligatur (il creditore) perché de ea ipsa re quam accepit restituenda tenetur actione pigneraticia (actione pigneraticia è indubbiamente insitizio: cfr. D. 44. 7. 1, § 6). Peraltro la trasformazione del pignus in rapporto obbligatorio è opera giustinianea: per tutta l’epoca classica, infatti, la natura possessoria dell’istituto rimane immutata anche se leggermente oscurata dal sorgere della pigneraticia, giacché quest’ultima serbò sempre inalterato il suo carattere di actio in factum. Dobbiamo giungere almeno sino alla caduta del processo formulare e di quello interdittale perché il germe di trasformazione produca pienamente i suoi effetti.

			8. – E qui tocchiamo un punto molto delicato dell’evoluzione avvenuta nel sistema classico e giustinianeo dei rapporti giuridici: quello della trasformazione in obbligatori dei rapporti possessori. Sarà bene, quindi, fare una breve parentesi per vedere da vicino il fenomeno. Per il pegno la trasformazione appare ormai visibile. Per il fatto che si concede contro il creditore un’azione, l’antica traditio possessionis viene profilata come contratto reale, ed il pegno viene così a fare il suo ingresso nel sistema dei contratti: il rapporto possessorio viene trasformato in obbligatorio.

			Un altro esempio di ciò ci offre il precario. Quando accanto all’originario interdictum de precario (D. 43. 26. 2 pr.) viene posta un’azione (D. 43. 26. 2 § 2; 19, § 2), la fisionomia dommatica dell’istituto viene intieramente mutata: esso pure viene ora a profilarsi come rapporto obbligatorio nascente da un contratto reale (tale appare nel diritto giustin.).

			Ora è vero che solo nell’epoca postclassica questa trasformazione avviene pienamente: ma può negarsi che essa abbia i suoi primi germi nello stesso diritto classico? Per il pegno questo è sicuro: ma forse non è ardito affermare ciò anche per il precario. Perché, infatti, non ammettere che un’actio in factum (parallela all’actio in factum pigneraticia) sia sorta accanto all’interdetto de precario e che sull’addentellato di quest’azione si sia verificata quell’opera di sgretolamento dell’istituto possessorio e la sua trasformazione in obbligatorio che troviamo compiuta nell’epoca giustinianea? Se ciò è vero per il pegno, perché non potrebbe esserlo anche pel precario?

			Come avviene e quali mutamenti produce questa trasformazione? Ecco: tutti gli elementi essenziali del rapporto possessorio subiscono una sostanziale trasformazione nel passaggio che il rapporto fa da possessorio in obbligatorio.

			Infatti: 1) la fonte del rapporto – la traditio possessionis – perde la sua struttura di traditio per assumere quella di contratto reale: ciò è visibile nel pegno, e non lo è meno nel precario e nel sequestro. 2) La struttura del rapporto possessorio col suo duplice caratteristico profilo personale e reale assume ora, nel trasformarsi in obbligatorio, un profilo esclusivamente personale. Tutto l’interesse del rapporto si concentra sul rapporto fra pignorante e creditore pignoratizio. 3) Il contenuto possessorio del rapporto subisce esso pure una analoga trasformazione: infatti il possesso viene abbassato al grado di detenzione. Ciò è visibilissimo nel precario, ove l’accentuazione in senso obbligatorio del rapporto trova il suo riflesso nell’abbassamento al grado di detenzione dell’originario possesso (D. 43. 26. 22, § 1). E non è meno visibile nel pegno. Le fonti giustinianee classificano come un naturaliter possidere anche il possesso del creditore pignoratizio. 4) La difesa possessoria, poi, viene sostituita dalla difesa per azioni. Così l’interdetto de precario viene sostituito con l’actio praescriptis verbis e l’originario interdetto de pignore reddendo con l’actio pigneraticia.

			Cotesta trasformazione è completa per tutti i rapporti nel diritto giustinianeo. Nel diritto classico per il pegno essa è appena accennata (ciò dà alla fisionomia del rapporto una certa singolarità); per il precario, invece, manca forse questo stesso accenno di trasformazione (dico forse, perché potrebbe anche darsi che l’actio in factum del concedente fosse già classica) e questo permette all’istituto di serbare inalterata la sua fisionomia possessoria.

			9. – Torniamo ora al pignus. Abbiamo già visto come il pegno abbia la sua fonte in una traditio possessionis ed abbia come contenuto la possessio. Abbiamo pure visto come a questa struttura sostanziale possessoria ne corrisponda una processuale pure possessoria (almeno per il lato del debitore il quale riotteneva la cosa mediante un interdetto analogo al de precario). Dobbiamo ora completare lo studio di questa struttura processuale possessoria dimostrando che anche il creditore pignoratizio aveva a sua disposizione soltanto la comune difesa interdittale (come il precarista) e non anche una difesa per azioni.

			Contro questa tesi sembra opporre una resistenza invincibile, Ist. IV, 6, § 7 – Item Serviana et quasi Serviana, quae etiam hypothecaria vocatur, ex ipsius praetoris iurisdictione substantiam capit. Serviana autem experitur quis de rebus coloni, quae pignoris iure pro mercedibus fundi ei tenentur: quasi Serviana autem qua creditores pignora hypothecasve persequuntur. Inter pignus autem et hypothecam quantum ad actionem hypotecariam nihil interest: nam de qua re inter creditorem et debitorem convenerit, ut sit pro debito obligata, utraque hac appellatione continetur. Cfr. Theoph. IV, 6, § 7, pag. 420.

			Sulla base di questo testo è divenuta communis opinio che l’actio Serviana, introdotta per la conventio pignoris ed esperibile contro il terzo possessore (laddove l’esperimento del Salvianum non poteva avvenire che contro il colono C. 8. 9. 1; D. 20. 1. 10; cfr. D. 43. 33. 1, intp.) fosse stata nel diritto classico estesa come quasi Serviana (quae etiam hypothecaria vocatur) anche a favore del creditore pignoratizio che avesse perduto il possesso della cosa (D. 13. 7. 28).

			Anzi, si dice, è proprio per effetto di questa estensione che sorge nel creditore pignoratizio un diritto reale.

			Ora questa presunta estensione della Serviana e la nascita del correlativo diritto reale non sono per nulla avvenute nel diritto classico. La struttura della Serviana, infatti, escludeva ogni possibile estensione dal caso della conventio pignoris, a cui essa si riferiva, a quella del pignus.

			Quale era, infatti, la funzione della Serviana? Quella di procurare al creditore pignoratizio il possesso della cosa pignorata (D. 21. 2. 66) già uscito (normalmente per alienazione D. 20. 1. 1, § 2) dalle mani del pignorante (D. 20. 1. 10). Ora l’unica evoluzione subita dalla Serviana nel diritto classico consistette solo nella estensione dal caso originario del colono (Ist. IV, 6, § 7; D. 20. 1. 10; D. 43. 33. 1, § 1) a tutti gli altri casi di conventio pignoris: una ulteriore estensione (fuori dai confini della conventio pignoris) al pignus era logicamente impossibile.

			Ciò appare chiaro quando si consideri la finalità del negozio di pegno: essa è costituita dalla alienazione (temporanea) del possesso della cosa pignorata. Ora poiché l’effettiva trasmissione di questo possesso veniva, in caso di conventio pignoris, ritardata al momento della inadempienza del debitore (mentre invece veniva compiuta subito in caso di pignus) è evidente che fosse necessaria l’esistenza di un mezzo processuale atto a procacciare al creditore pignoratizio questo possesso. Questo mezzo processuale era appunto (dopo la sua sostituzione all’int. Salvianum) l’azione Serviana.

			Quest’azione, quindi, presuppone necessariamente la conventio pignoris e non potrebbe, invece, avere riferimento al pignus: se essa, infatti, aveva la funzione di rendere effettiva la trasmissione del possesso, come poteva trovar posto nel caso di pignus in cui quella trasmissione era già avvenuta?

			Si dirà: la Serviana aveva anche la funzione di far riottenere al creditore pignoratizio il possesso, da lui in qualsivoglia modo perduto: ma questa tesi si mostra errata ad un esame approfondito della struttura del pegno e delle fonti.

			Infatti: il pegno consiste nella alienazione di possesso: il creditore pignoratizio possessore non è difeso che come possessore, con i comuni interdetti. Del resto, fino a quando egli si trova nel possesso della cosa la sua posizione giuridica è sicura. Infatti chi potrebbe legittimamente sottrargli questo possesso? Nessuno: non il pignorante, perché supposta una sua rei vindicatio il creditore avrebbe avuto a sua disposizione una valida exceptio; non il nuovo proprietario cui il pignorante avesse alienato la cosa: questa alienazione di dominio, infatti, non conteneva anche l’alienazione di possesso, già antecedentemente disposta a favore del creditore pignoratizio (in questo senso è da intendere il principio che la alienazione del dominio non cancella la causa pignoris che inerisce alla cosa D. 20. 1. 1 § 2; D. 13. 7. 18 § 2; D. 44. 5. 41 § 3; C. 8. 27. 12; C. 8. 13. 15); non, a maggior ragione, un secundus creditor per l’ovvio principio prior tempore potior iure. (Il secondo pegno è condizionato al venir meno del primo: fino a questo momento, quindi, il secondo creditore non ha diritto al possesso della cosa pignorata). Non restano che le ipotesi di perdita del possesso per illecita apprensione di esso da parte di terzi: ora anche in questi casi il creditore era pienamente tutelato: infatti o il possesso era recuperabile con gli interdetti reciperandae possessionis (Gaio, IV, 154), o il creditore si avvaleva dell’actio furti (Gaio, III, 204; D. 472. 19 § 6)1 o di altra azione poenalis (es. actio quod metus causa D. 13. 7. 22 § 1). Insomma non c’era logicamente posto per una estensione della Serviana fuori dai suoi confini originari: cotesta estensione (suppostane per ipotesi la possibilità logica) non avrebbe soddisfatto nessuna esigenza pratica essendo sufficienti gli interdetti comuni e l’actio furti a tutelare, nelle varie ipotesi di perdita del possesso, il creditore pignoratizio.

			A questi argomenti si aggiunga anche quest’altro: le fonti non accennano mai (se si eccettua una ambigua interpolazione in D. 13. 7. 28) ad un’azione Serviana in funzione del pignus: esse, quando parlano della Serviana e della hypotecaria, si riferiscono sempre alla conventio pignoris: si tratta sempre di casi di inadempienza del debitore che provoca l’esperimento della Serviana per l’apprensione della cosa pignorata.

			Come ho detto, l’unico caso che sembra sfuggire a questa regola è D. 13. 7. 28: ma esso viene illuminato dal confronto con un testo parallelo: D. 20. 6. 2.

			Julianus libro undecimo digestorum D. 13. 7. 28: Si creditor [qui rem pignori acceperat, amissa eius possessione] Serviana actione pignus petierit et litis aestimationem consecutus sit rell.

			Gaius libro nono ad edictum provinciale D. 20. 6. 2: Si creditor Serviana actione pignus a possessore petierit et possessor litis aestimationem obtulerit rell.

			L’interpolazione segnalata risulta evidente dal confronto: nell’un testo e nell’altro non poteva trattarsi che dell’esperimento della Serviana in conseguenza della inadempienza del debitore, non della restituzione della possessio perduta. In che modo poi sarebbe andata perduta? In seguito a rei vindicatio del terzo? Impossibile, per le ragioni innanzi illustrate: in seguito ad illegittima sottrazione? Ma allora c’è la tutela interdittale e quella penale.

			D. 13. 7. 28 è, dunque, interpolato e ne vedremo più oltre le ragioni: per intanto possiamo concludere dicendo che, come già per il lato del pignorante, così anche per il lato del creditore pignoratizio il rapporto di pegno mostra sul terreno processuale la sua natura di rapporto possessorio. Qua e là unica tutela (a prescindere da quella penale) offrono gli interdetti: da ciò la impossibilità intrinseca di concepire un diritto reale come nascente dal pegno.

			10. – Con questo ultimo paragrafo (9) la prova sulla fisionomia classica puramente possessoria del pignus – dal duplice punto di vista sostanziale e processuale – mi sembra interamente raggiunta: appare ormai evidente come il rapporto di pegno si costituisca mediante un negozio giuridico traslativo della possessio, abbia per scopo la conservazione di questa possessio a titolo di garanzia (sino alla solutio del debito garantito) e sia processualmente tutelato da ambedue i lati mediante gli interdetti.

			La ricostruzione di questa fisionomia proietta luce sulla importanza del precario: questo istituto possessorio che appare nelle fonti anomalo e solitario rappresenta il frammento più ben conservato di un sistema di rapporti possessori ai quali apparteneva anche il pignus.

			11. – Ma come si pervenne, dunque, alla configurazione del pignus come contratto reale fonte di diritto reale?

			L’idea del contratto reale si sviluppa, come abbiamo visto, nello stesso diritto classico per effetto dell’introduzione dell’actio in factum pigneraticia; abbiamo con questa un inizio di mutamento del pegno da rapporto possessorio in obbligatorio (§ 9). Il diritto postclassico e giustinianeo non farà che portare a maturazione questo primo germe.

			Ma l’idea del diritto reale dove trova la sua prima radice? Se, come abbiamo visto (§ 9), il creditore pignoratizio non ha sulla cosa nessun diritto oltre quello di ritenerne la possessio sino alla solutio (possessio pro-protetta coi comuni interdetti possessori), come poté mai prendere piede nelle fonti questa idea che dal pegno sorgesse pel creditore pignoratizio un diritto reale?

			La risposta va ricercata volgendo l’esame alla forma più recente di pignoramento: la conventio pignoris (con termine greco detta anche hypotheca).

			Il contenuto di questa conventio sta, come quello del pignus, in una alienazione del possesso della cosa obligata: però in caso di conventio l’effettivo trasferimento del possesso è condizionato al mancato adempimento del debitore. La conventio pignoris, quindi, ha la struttura di un pignus con trasferimento differito di possesso. Da ciò la necessità che in ambedue i casi la res obligata sia in bonis del pignorante al momento della conclusione della conventio (D. 20. 1. 3 pr.; D. 20. 1. 15 § 1; D. 20. 4. 9 § 3; C. 8. 14. 6): la mancanza di questo elemento equivale a mancanza di oggetto e rende radicalmente nullo (quindi insuscettivo di convalescenza D. 20. 4. 9 § 3; C. 8. 15. 5) il negozio.

			Ora da questa struttura della conventio deriva anche il concetto di inerenza del pegno (convenuto) alla cosa (D. 20. 1. 1. 1 § 2; D. 13. 7. 18 § 2; D. 44. 5. 41 § 3; C. 8. 27. 12; C. 8. 13. 15) e la sua perseguibilità (avverandosi la condizione) presso qualsiasi terzo. Qui si ha una applicazione del comune principio resoluto iure dantis resolvitur et ius accipientis, dove il contenuto dello ius concesso condizionatamente dal pignorante sta nella possessio: durante la pendenza della condizione il pignorante può liberamente disporre della cosa (D. 13. 7. 18 § 2 ecc. come avviene in casi analoghi di negozi condizionati); ma poiché la cosa è oggetto di un condizionato diritto al possesso, è evidente che, verificandosi la condizione, il nuovo proprietario sarà costretto a cedere al creditore pignoratizio il possesso della medesima. Ora l’azione di cui il creditore si serve per apprendere questo possesso è, dopo l’estensione della conventio pignoris fuori dagli originari confini della locazione dei fondi, l’actio Serviana. Da ciò deriva che la Serviana, allo stesso modo dell’interdetto Salvianum che venne via via a sostituire, aveva la funzione di rendere effettivo, mediante l’apprensione della possessio (D. 21. 2. 66 Serviana nudam possessionem avocat), il pignus inizialmente sorto come condizionato diritto al possesso. Esercitata questa funzione la Serviana (come il Salvianum, Gai, IV, 144), esauriva la sua ragione di essere; assicurata, infatti, la cosa al creditore pignoratizio, si era perciò stesso rientrati entro i confini del pignus ed ormai il creditore pignoratizio restava tutelato con gli interdetti possessori e con le azioni penali: sarebbe stato intrinsecamente inconcepibile un ulteriore esperimento della Serviana o del Salviano.

			Questa funzione della Serviana può essere provata alla luce delle fonti. Infatti: a) la Serviana aveva la stessa funzione del Salvianum: quella di apprendere il possesso della cosa pignorata al momento della inadempienza (D. 21. 2. 66). Ora si sa che il Salvianum era un interdetto adipiscendae possessionis (Gai, IV, 147) la cui funzione si esauriva nell’apprensione del possesso. Dice Gaio, IV, 144: ideo autem adipiscendae possessionis vocatur interdictum, quia ei tantum utile est, qui nunc primum conatur adipisci rei possessionem. Da ciò derivava che se colui che aveva ottenuto il possesso con un interdetto di tal genere l’avesse poscia perduto, non sarebbe stato più possibile esperire nuovamente tale interdetto (Gai, IV, 144: desinit ei interdictum utile esse), ma bisognava ricorrere alla difesa interdittale comune (uti possidetis, utrubi, unde vi). Orbene: questo che si dice per il Salvianum deve essere letteralmente esteso anche alla Serviana.

			b) Tutti i testi in cui si parla della Servania o dell’actio hypotecaria si riferiscono sempre a casi di esperimento conseguente alla inadempienza: la funzione dell’actio è, quindi, in essi quella regolare. Non c’è che D. 13. 7. 28 che riferisce un caso in cui si esperisce la Serviana per riottenere una possessio già acquistata ed ora (come sembra) perduta: ma questo testo è senza dubbio alterato (§ 9).

			Dunque nella sua struttura classica la Serviana non è che un’azione adipiscendae possessionis che ha la funzione di rendere, per così dire, puro il pegno sorto come condizionato. Il diritto al possesso che essa tutela non ha la struttura di un diritto reale: quest’ultimo, infatti, ha carattere di perpetuità e può, quindi, esser fatto valere in ogni tempo ed un indefinito numero di volte. Il diritto al possesso, invece, è, per dir così, transeunte: esso conferisce semplicemente il potere di apprendere il possesso di una cosa: una volta appreso questo possesso, il diritto si esaurisce. L’ulteriore difesa del possessore non ha fondamento sul rapporto di pegno (e, quindi, sul presunto diritto reale che da esso deriva) ma semplicemente sul comune principio secondo cui la possessio deve essere tutelata, a prescindere da qualsiasi diritto che valga a legittimarla.

			Epperò quest’azione esperibile contro qualsiasi terzo portava in sé il germe di una trasformazione in azione reale tutelante un diritto reale.

			Come avvenne questa trasformazione?

			12. – Abbiamo già notato come l’elemento del possesso che pei classici costituiva la sostanza delle due forme di pegno, costituisce pel diritto giustinianeo un elemento del tutto secondario: il contenuto essenziale del pegno si è spostato dalla possessio allo ius distrahendi. Questo spostamento ha determinato un cambiamento radicale nell’istituto.

			Il pegno giustinianeo è un contratto in base al quale si concede al creditore pignoratizio il diritto di alienare una cosa dell’oppignorante per soddisfare una obbligazione inadempiuta.

			Che questo contratto sia o no accompagnato dalla dazione della cosa pignorata è cosa che non modifica in nulla la linea dell’istituto: ciò avrà soltanto per effetto di imprimere o no al contratto il carattere di contratto reale.

			Ma quale sarà il fondamento della tutela concessa al creditore pignoratizio?

			Non più il possesso, che non ha più nessuna funzione essenziale nel pegno, ma lo ius distrahendi. Il creditore pignoratizio ha diritto di tenere presso di sé la cosa (se già ne è in possesso) e di perseguirla presso i terzi (se non è ancora o se non ne è più in possesso) perché ha il diritto di alienare questa cosa.

			Ora lo ius distrahendi ha la struttura di un diritto reale su cosa altrui: esso inerisce alla cosa e la segue presso qualsiasi terzo (c.d. causa pignoris). A tutela di questo diritto reale non può stare che un’azione reale. Quale? La Serviana, a ciò debitamente adattata.

			RISULTATI:

			A) Dommaticamente i risultati di questo lavoro (risultati che saranno esegeticamente illustrati in altro studio) possono così riassumersi.

			1) Il pegno classico è un negozio giuridico avente struttura identica alla tradizione che ha per fine l’alienazione immediata (pignus) o condizionata (conventio pignoris), da parte dell’oppignorante e a favore del creditore pignoratizio, della possessio di una cosa, a garanzia di una obbligazione. Il creditore pignoratizio non ha a sua disposizione, per la difesa del possesso, che gli interdetti possessori e, quando questi non soccorrano, l’actio furti (che largamente lo compensa del possesso perduto). In caso di conventio pignoris egli ha a sua disposizione, per l’apprensione del possesso della cosa, l’interdictum Salvianum (contro il colono) e l’actio Serviana (contro i terzi): ma tanto l’uno che l’altra, avendo natura di azioni adipiscendae possessionis, esauriscono la loro funzione nella prima apprensione del possesso: la difesa posteriore di questo possesso è lasciata ai comuni interdetti.

			2) Quanto al rapporto fra oppignorante e creditore pignoratizio bisogna dire che la sua configurazione primitiva è possessoria: ciò importa che l’oppignorante ha in origine a sua disposizione, per la restituzione della cosa, non un’azione ma, come il concedente a precario, un interdetto. Prova di ciò offre ancora nel diritto classico l’interdetto de migrando. Peraltro questo originario interdetto cedette ben presto il posto ad un’actio in factum: la pigneraticia. Ciò costituì il primo germe di quella costruzione del pegno quale rapporto obbligatorio (contratto) sviluppata integralmente solo nel diritto giustinianeo.

			3) Il pegno giustinianeo, per contro, è costruito come contratto col quale si concede al creditore pignoratizio lo ius distrahendi. Questo ius ha la struttura di un diritto reale ed è difeso con un’azione reale (la Serviana Ist. IV 6 § 7). Appunto perché ha la sua fonte in un contratto il rapporto fra oppignorante e creditore pignoratizio è obbligatorio ed è tutelato con l’actio pigneraticia e la contraria.

			Questi risultati mostrano come solo il diritto giustinianeo abbia infranto i principii classici che regolano i contratti, i diritti reali, le azioni reali: infatti il pegno classico non aveva posto né fra i contratti, né fra i diritti reali, ma giaceva interamente (dal punto di vista sostanziale e processuale) sul terreno pretorio del possesso.

			B) Dal punto di vista esegetico questi risultati dominatici assumono notevole importanza: essi, infatti, proiettano nuova luce sulle fonti permettendo di valutarle da due angoli visuali diversi. E ci assicurano che tutti i testi ove il pegno viene profilato come contratto reale, ove si parla di diritto reale nascente dal pegno, di azione reale a tutela del pegno, sono testi che non possono essere attribuiti ai classici.

			C) Dal punto di vista storico questi risultati dominatici ed esegetici servono a mostrarci la più antica fisionomia giuridica puramente possessoria del pignus riportandoci ad un sistema di rapporti possessori di cui specialmente il precario, e in certa misura anche il pegno, rappresentano gli ultimi avanzi.

			Tutti cotesti punti saranno ulteriormente sviluppati.

			
				
					1	Si tenga presente che il terzo possessore di buona fede che ha acquistato dal ladro non potrà mai usucapire, perché furtiva, la cosa pignorata rubata.

				

			

		

		
			* 	Studi in onore di Federico Cammeo, vol. 2, Cedam, Padova 1933, pp. 1-22 (già estratto: Cedam, Padova 1932, pp. 1-22).

			(*)	N.B. – Poiché mi riservo di sviluppare in altri studi i risultati esposti in questo, ho qui omesso di proposito tutte le citazioni.
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			Rilievi di Meciano sul concetto di hereditas*

			§ 1. Un lungo squarcio del 4° libro fideicommissorum di Ulpiano (D. 36.1.17 (16)) – squarcio tratto in buona parte dal 6° libro fideicommissorum di Volusio Meciano – ci offre preziosi rilievi su due punti: 1) sul dogma della voluntas come criterio decisivo di interpretazione delle disposizioni testamentarie; 2) sul concetto classico di hereditas. I rilievi su questo secondo punto sono del giureconsulto Meciano e portano davvero viva luce per l’intelligenza del concetto di hereditas.

			L’occasione per tali rilievi venne data dalla applicazione del Senatoconsulto Pegasiano: poiché il senatoconsulto disponeva che is demum compellitur restituere, qui hereditatem rogatur restituere (D. 36. 1. 15 § 7; D. 36. 1. 4; Gai II, 258) sorse necessariamente il problema: quando deve intendersi che il testatore abbia realmente disposto la restituzione della hereditas, rendendo così possibile al fedecommissario universale di chiedere l’adizione coatta dell’eredità da parte dell’erede e la conseguente restituzione (D. 36. 1. 4; Gai II, 258)? Per vedere se vi sia un fideicommissum hereditatis bisogna limitarsi ad esaminare il valore oggettivo delle espressioni usate dal testatore o, invece, bisogna allargare l’indagine sino a cogliere la volontà del testatore con quelle espressioni manifestata?

			Che per la soluzione di questo problema dovessero essere applicati – nella stessa epoca classica – principî radicalmente diversi secondo che si fosse fatto richiamo al sistema dello ius civile o a quello dello ius novum, è evidente; che la soluzione ispirata ai principî nuovi avesse dovuto prevalere, venendo poscia accolta – e forse ancora più allargata – nel diritto postclassico e giustinianeo, è cosa parimenti evidente.

			Ora l’interesse che presentano i testi che esamineremo sta appunto nel fatto che essi a) recano ancora le tracce delle vive dispute della giurisprudenza classica sui criteri diversi da adottare per la soluzione del problema, b) rivelano l’indubbia prevalenza degli indirizzi nuovi c) e ci offrono, infine, gli sviluppi di questi indirizzi attraverso l’epoca postclassica e giustinianea.

			§ 2. Ulpianus libro quarto fideicommissorum D. 36. 1. 15 

			§ 5. Non omnis autem suspectam hereditatem repudiatione amissam cogere potest adiri et sibi restitui, sed is demum, ad quem actiones transire possunt: neque enim aequum est ad hoc quem compelli adire hereditatem, ut emolumentum quidem hereditatis refundat, ipse vero oneribus hereditatis obstrictus relinquatur.

			§ 6. Quare si fideicommissum pecuniarum alicui fuerit relictum, cessat compulsio tametsi indemnitatis cautio offeratur.

			§ 7. Proinde qui «hereditatem» rogatur restituere, is demum compellitur restituere.

			Dunque l’adizione coatta dell’eredità (ex Pegasiano) e la conseguente restituzione sono possibili solo quando l’erede «hereditatem» rogatur restituere: il testatore deve perciò usare il termine «hereditas».

			Quid iuris quando, invece, siano stati usati altri termini?

			§ 8. Sed et si quis «bona» rogatus sit vel «pecuniam» rogetur vel «universam rem meam»

			Paulus libro secondo fideicommissorum D. 36. 1. 16 (15) vel «omnia sua»

			Ulpianus libro quarto fideicommissorum D. 36. 1. 17 (16) cogi poterit: hoc idem et si «patrimonium» fuerit rogatus et si «facultates» et si «quidquid habeo» et si «censum meum» et si fortunas meas» et si «substantiam meam» et si «peculium meum» testator dixerit quia plerique upokoristikós patrimonium suum peculium dicunt, cogendus erit: de successione enim sua et hic rogavit. Nec ignoro in quibusdam ex his Maecianum dubitare et voluntatis esse dicere quastionem, utrum de pecunia tantum an et de successione testator sensit. In ambiguo tamen magis de successione sensum dico, ne intercidat fideicommissum.

			Che i testi riportati siano alterati non c’è dubbio: tali alterazioni hanno per scopo di affermare che il carattere di fideicommissum hereditas deriva al fidecommesso non dal fatto che il testatore abbia usato un certo termine (hereditas) nell’erigerlo, ma dal fatto che il testatore, qualunque sia il termine usato (bona, pecunia, familia, patrimonium etc.), abbia effettivamente voluto (… et voluntatis esse dicere quaestionem utrum de pecunia tantum an et de successione testator sensit) disporre un fedecommesso universale: se tale volontà risulta, allora l’adizione coatta è possibile: non solo; ma anche quando vi è dubbio sulla effettiva volontà del testatore vale il principio secondo cui bisogna mantenere in vita il fedecommesso (ne intercidat fideicommissum).

			Quanto in tutto ciò vi sia sostanzialmente di classico e quanto di giustinianeo non è facile determinare: certo, formalmente le alterazioni sono vaste: ma a queste alterazioni formali corrispondono anche innovazioni sostanziali?

			Dagli elementi che i testi forniscono appare chiaro come nello stesso diritto classico si sia proceduto con criteri via via più larghi: dai principî rigidi del Pegasiano, in base ai quali l’adizione coatta era possibile solo quando il testatore avesse usato il termine hereditas, si passò a criteri più larghi: vennero così equiparati ad hereditas i termini bona e familia.

			Con l’uso di questi termini (specie di familia) viene ancora oggettivamente indicato il patrimonio ereditario nella unità organica di tutti i suoi elementi. Ma cosa è a dire quando il testatore abbia usato altri termini (patrimonium, facultates etc.) non atti a rappresentare questa unità organica, ma riferentesi piuttosto ai soli elementi attivi dell’eredità?

			È molto probabile che innanzi a questo problema le soluzioni proposte dai giureconsulti classici fossero diverse: gli uni, fedeli alla interpretazione rigida dei principî, escludevano che in questo caso si fosse in presenza di un fideicommissum hereditatis e, quindi, che ricorresse il presupposto per l’applicazione del Pegasiano; gli altri, invece, in armonia ai principî nuovi che valevano per la disciplina dei fedecommessi, non escludevano a priori resistenza del fideicommissum hereditatis ma proponevano, per accertare tale esistenza, una indagine intorno all’effettiva volontà del testatore. Se fosse risultato che il testatore, con i termini usati nel disporre il fedecommesso, aveva inteso erigere un fedecommesso universale (… de successione enim sua rogavit… et voluntatis esse dicere quaestionem utrum de pecunia tantum an et de successione testator sensit…), allora andava senz’altro applicato il Pegasiano.

			L’eco di queste divergenze è rimasto nel testo di Ulpiano col richiamo che in esso si fa dell’opinione di Meciano.

			Certo il testo è profondamente alterato per via dei sunteggi e dei tagli operati dai compilatori: Meciano doveva forse avere una opinione diversa da quella che attualmente risulta dal testo; e l’opinione di altri giuristi doveva in origine essere certamente riportata nel testo. I compilatori eliminarono tutto ciò che era per il loro fine ingombrante: essi fecero proprie, allargandole, le idee dei giureconsulti innovatori e spinsero la loro tesi sino a porre a fondamento delle decisioni il principio: ne intercidat fideicommisum. Bisognava salvare, per quanto era possibile, il fedecommesso. Ora per operare tale salvataggio non c’era che una via: riconoscere in tutti i casi ipotizzati l’esistenza di un fedecommesso universale. Solo così si poteva costringere l’erede ad adire e, perciò, ad attuare la restituzione dell’eredità. I testi riportati sono, dunque, profondamente alterati: epperò queste alterazioni si limitano nella sostanza ad affermare principî già formulati dalla stessa giurisprudenza classica.

			§ 3. Ma l’eco delle dispute dei giuristi classici e le alterazioni dei compilatori non mancano, e sono anzi più profonde nei §§ successivi del testo in esame.

			§ 1. – Sed et si quis ita rogaverit: «quidquid ad te ex hereditate bonisve meis pervenerit, rogo restituas», cogi poterit adire et restituere hereditatem ex Trebelliano senatus consulto, quamquam pervenire proprie dicatur quod deductis oneribus ad aliquem pervenit.

			Quale era l’originario contenuto del testo? Esso, come risulta benissimo dal confronto col § 3, doveva prospettare le opinioni contrastanti dei vari giuristi: i compilatori soppressero le soluzioni negative e, in base al principio ne intercidat fideicommissum, accettarono la soluzione di coloro che inclinavano a vedere anche in questo caso un fideicommissum hereditatis (fra costoro era anche Giuliano, come risulta dal § 3). L’inciso «quamquam – pervenit» apparteneva probabilmente ad una delle soluzioni negative eliminate, la quale doveva forse suonare così: … cogi non poterit adire et restituere hereditatem… quia pervenire proprie dicitur quod deductis oneribus ad aliquem pervenit.

			Dove la mano semplificatrice dei compilatori e, al tempo stesso, come di riverbero, le dispute dei giuristi ancora più si manifestano è nel § 2.

			§ 2. – Et generaliter autem potest dici ita demum quem non posse cogi adire et restituere hereditatem, si de re vel quantitate fuerit rogatus: ceterum si de universitate sensisse testatorem appareat, nulla quaestio est, quin sive suspectam dicat, cogi possit, sive sponte adit, ex Trebelliano transeant actiones.

			L’espressione et generaliter tradisce chiaramente l’opera semplificatrice dei compilatori: le dispute dei giureconsulti classici in ordine alle formule diverse del fedecommesso vengono tutte eliminate e si riafferma una volta per tutte il principio già affermato nel principio del testo: l’esistenza o meno di un fideicommissum hereditatis dipende dalla interpretazione della volontà effettiva del testatore: se questa volontà è diretta ad una res o ad una quantitas allora si ha un fedecommesso singolare e non si può procedere, perciò, all’adizione coatta: se invece, tale volontà è diretta alla universitas (… ceterum si de universitate sensisse testatorem apparet…) allora c’è un fedecommesso universale e si fa luogo all’applicazione del Pegasiano (pei compilatori del Trebelliano).

			Gli indici formali di interpolazione sono molti. Un indice, poi, inconfutabile è l’inciso sive sponte che non può in nessun modo essere classico. Secondo questo inciso, infatti, sembra che nell’epoca classica il passaggio delle azioni fosse possibile anche nel caso di una adizione volontaria: ora questo è errato. Gaio II, 257 attesta che anche quando l’erede avesse adito volontariamente l’eredità (si modo sua voluntate adierit) e l’avesse restituita senza trattenere la quarta, anche in questo caso non si avrebbe avuto un passaggio diretto delle azioni al fedecommissario. Gaio, è, dunque, in netta antitesi col testo in esame: il quale, invece è pienamente conforme ai principî nuovi esposti nelle istituzioni di Giustiniano (Istit. II, 23 § 7 … si vero totam hereditatem sponte restituerit omnes hereditariae actiones fideicommissario et adversus eum competunt).

			Quale fosse il contenuto originario del testo si comprende bene: qui, come nel paragr. precedente, ed in quello successivo, venivano riferite le varie opinioni dei giureconsulti classici in ordine al solito tema (fideicommissum hereditatis): i compilatori, eliminando tutte le opinioni diverse, accettano quella che risponde ai criteri nuovi della voluntas e che permette, perciò, di lasciare in vita il fedecommesso (il motivo fondamentale che ispira tutte le alterazioni del testo è sempre il principio ne intercidat fideicommissum).

			§ 4. Particolare interesse offre poi il § 3 del testo in esame: i problemi in esso posti danno occasione a Volusio Meciano di esprimere intorno al concetto di hereditas alcuni rilievi che illuminano di viva luce il concetto in parola.

			§ 3. – Inde quaeritur, si quis hereditatem rogatus sit restituere deducto aere alieno vel deductis legatis, an suspectam dicens cogi possit adire et restituere hereditatem, quia vi ipsa magis id quod superest ex hereditate quam ipsam hereditatem restituere sit rogatus. Et sunt qui putent, ut Maecianus, inutilem esse hanc deductionem. Nec enim posse ex iure deduci quantitatem, non magis quam si fundum quis deducto aere alieno vel deductis legatis restituere sit rogatus neque enim recipit fundus aeris alieni vel legati minutionem sed Iulianum existimare refert [Trebelliano] (Pegasiano) senatusconsulto locum esse et, ne dupliciter fideicommissarius oneretur, et cum heres aes alienum vel legatum deducit et um convenitur a creditoribus et legatariis, restituta sibi [ex Trebelliano] hereditate debere aut deductionem eum non pati ab herede aut cavere illi heredem defensum iri eum adversus legatarios ceterosque.

			Continuando ad esporre le possibili formule usate per l’erezione di un fideicommissum hereditatis, si viene ora ad esaminare il valore (ai fini dell’applicazione del Pegasiano) di una formula cosiffatta: Tizio mio erede restituisca a Caio la mia eredità deducto aere alieno atque deductis legatis.

			Poiché per effetto di cotesta deduzione l’erede vi ipsa magis id quod superest quam ipsam hereditatem restituere sit rogatus, si può dire che qui ricorra il presupposto dal Pegasiano richiesto per una adizione e restituzione coatta dell’eredità (is demum compellitur resituere, qui hereditatem rogatur restituere)?

			L’id quod superest ex hereditate può essere equiparato all’hereditas? Le risposte possibili alla luce dei principî classici sono tre: 1) che in una disposizione di tal natura non si possa ravvisare come attuato il presupposto richiesto dal Pegasiano e che, quindi, non si possa costringere l’erede ad adire l’eredità ed a restituirla al fedecommissario; 2) che, invece, procedendo ad una quaestio voluntatis (§ 2 … ceterum si de universitate sensisse testatorem appareat…), si possa ravvisare come attuato il presupposto del Pegasiano e si possa, perciò, costringere l’erede ad adire; 3) che, mediante una fine analisi del concetto di hereditas, si possa considerare come inutilmente apposta la deductio e si possa, quindi, per questa via, costringere l’erede ad adire.

			Delle tre soluzioni di cui il testo doveva originariamente fare largo cenno, non ci restano che le ultime due: della prima c’è solo l’eco in quella frase quia vi ipsa magis id quod superest etc. con cui i sostenitori della soluzione negativa dovevano certamente giustificare la loro opinione.

			Ma anche l’ultima soluzione – quella di Meciano – non è riferita in modo completo nel testo: perché mentre vengono riferite le ragioni che Meciano adduceva per giustificare la sua idea circa l’inutilità della deductio, non vengono poi riferite le conclusioni che da tale tesi il giurista doveva trarre per il caso in esame.

			§ 5. Ciò che a noi specialmente interessano sono le ragioni addotte da Meciano per giustificare la sua idea. Il giurista dice che la deduzione dei debiti e dei legati dalla eredità è cosa assurda: come si fa a togliere da una unità giuridica – quale è l’hereditas – alcuni elementi che a questa unità organicamente ineriscono? La restituzione di una hereditas importa necessariamente il trapasso unitario di tutti gli elementi che l’hereditas stessa costituiscono. Come è, perciò, giuridicamente concepibile (alla stregua dei principî rigorosi della dommatica di ius civile) la separazione dei debiti da una hereditas? Non si può, dice il giurista, da un ius (unità giuridica, res quae intellectu iuris constat) separare una quantitas (nec posse ex iure deduci quantitatem).

			Se cotesta separazione fosse possibile avremmo una vera rottura dell’unità, ed allora non si potrebbe più parlare di restituzione dell’hereditas: rientreremmo nel caso prospettato nel § 1 – quidquid ad te ex hereditate bonisve meis pervenerit, rogo restituas – e bisognerebbe concludere che al fedecommissario è lasciata non l’hereditas, ma quod deductis oneribus ad heredem pervenit. Se, invece, al fedecommissario deve essere restituita l’hereditas, allora, nonostante la deductio disposta dal testatore, passano necessariamente in capo al fedecommissario tanto gli elementi attivi che quelli passivi.

			Come si vede, Meciano applica qui rigidamente il concetto di hereditas e ricorre per la valutazione della efficacia del fedecommesso a quel principio fondamentale della dommatica dello ius civile secondo cui gli effetti giuridici di un negozio derivano necessariamente dal tipo di negozio che si è voluto: il privato è libero nella scelta del tipo: ma una volta avvenuta la scelta egli non può modificare o impedire gli effetti – preordinati dall’ordinamento giuridico – che dal tipo scelto necessariamente derivano.

			Così nel caso nostro: il testatore ha voluto veramente un fedecommesso di hereditas? Sì, perché nella formula di erezione del fedecommesso ha menzionato esplicitamente la hereditas (hereditatem meam… rogo restituas): allora gli effetti non possono essere che i seguenti: passaggio in capo al fedecommissario in modo unitario successio in ius, di tutti gli elementi attivi e passivi dell’hereditas. Da ciò una conseguenza: che tutte le altre disposizioni del testatore miranti a modificare o impedire o deviare questi effetti sono prive di efficacia (si considerano come non apposte).

			Quando, perciò, Meciano afferma che la deductio dei debiti e dei legati è inutile (et sunt qui putent, ut Mecianus, inutilem ess hanc deductionem) egli si richiama a principî ben noti dello ius civile che avevano già applicazione in altri punti della successione testamentaria: si pensi ad es. alla disciplina della institutio ex re certa: se il testatore ha voluto veramente la istituzione d’erede (come ha fatto procedendo ad una institutio formalmente valida) egli ha, per ciò stesso, voluti gli effetti che da questo negozio necessariamente derivano: cioè la successio in ius del chiamato ed il conseguente acquisto per universitatem di tutto il patrimonio ereditario.

			A dimostrare l’inutilità della deductio dei debiti e dei legati dalla hereditas, il giurista ricorre ad un esempio interessante: egli si prospetta l’ipotesi di un fondo oppignorato legato per vindicationem: orbene, questo legato è stato disposto deducto aere alieno. Questa deductio produce effetti giuridici o è una clausola inutile che va considerata come non apposta? La risposta si ottiene richiamando il concetto di successio in ius. Chi succede nei debiti del defunto è sempre (ed esclusivamente) l’erede (o il fedecommissario universale); ed allora è evidente che l’obbligazione garantita dal fondo legato non potrebbe mai, in nessun modo, passare in capo al legatario. Ad quid, dunque disporre la deductio? Neque enim aeris alieni personalis actio fundum seguitur, sed eum, cui hereditas ex Trebelliano senatusconsulto restituta est (D. 36. 1. 1 § 16). Ora, dice Meciano, come sarebbe inutile dedurre da un legato (per vindic.) di un fondo l’obbligazione da questo fondo garantita, così sarebbe inutile dedurre da una hereditas i debiti e i legati: perché come nel primo caso (con o senza la deductio) l’obbligazione passa necessariamente in capo all’erede (né questo effetto della successio potrebbe in alcun modo essere impedito), così, nel secondo caso – pel principio inverso – i debiti e i legati (nonostante la deductio) passano necessariamente in capo al fedecommissario universale. Se ora rileggiamo il testo ce ne apparirà chiaro il senso: et sunt qui putent, ut Maecianus, inutilem esse hanc deductionem (perché nonostante la deductio debiti e legati passano necessariamente in capo al fedecommissario): nec enim posse ex iure deduci quantitatem (non si può, cioè, separare da una unità giuridica – ius – un elemento costitutivo di essa) non magis quam si fundum quis deducto aere alieno […] restituere sit rogatus (la deductio dell’obbligazione, che il fondo legato garantisce, dal legato è inutile). Neque enim recipit fundus aeris alieni […] minutionem (e ciò per il principio espresso in D. 36. 1. 1 § 16: neque enim aeris alieni personalis actio fundum sequitur, sed eum, cui hereditas ex Trebelliano senatusconsulto restituta est.

			L’importanza della tesi mecianea è grande perché in nessun altro testo è affermata in modo così rigoroso l’inerenza dei debiti alla eredità: i debiti sono un elemento così essenziale della eredità che, sotto pena di distruggere il concetto di hereditas, non ne è possibile in nessun modo la scissione.

			Sulla base di questa tesi le conclusioni che il giurista doveva trarre sono evidenti: l’erede poteva essere costretto ad adire ed a restituire l’eredità al fedecommissario, in capo al quale sarebbero necessariamente passati debiti e legati.

			Ma le conclusioni di Meciano non sono nel testo riferite: questo rigore logico non ha ragione di essere pei compilatori: essi accolgono il pensiero di Meciano solo per la parte che attiene l’adizione e la restituzione; quanto, invece, alla deductio essi non trovano plausibile che debba considerarsi come inutile. Perché non conformarsi anche su questo punto alla volontà del testatore? Ecco allora venir fuori una nuova tesi attribuita a Giuliano: secondo questi, appunto, mentre da un lato si ammette l’adizione coatta e la restituzione, dall’altro non si ha difficoltà a concedere che l’erede trattenga quanto è dovuto pei debiti e per i legati. Epperò, per evitare che il fedecommissario possa essere doppiamente onerato et cum heres aes alienum vel legatum deducit et cum convenitur a creditoribus et legatariis si costringe l’erede, quando faccia la deductio, a prestare cauzione: egli può liberarsi da quest’obbligo non facendo la deductio.

			Questa soluzione è veramente giulianea? Non ho difficoltà ad ammetterlo: perché nonostante essa non presenti il rigore logico di quella mecianea, pure è conforme a principî ormai non nuovi per la disciplina dei fedecommessi.

			§ 6. Conclusioni – Al termine di questa analisi ci sembra provato quanto affermammo all’inizio circa l’importanza del testo esaminato. Esso, infatti, chi ha offerto preziosi rilievi sopra due problemi massimi del diritto ereditario: 1) quello concernente il dogma della voluntas come criterio decisivo – nel diritto nuovo – per la interpretazione delle disposizioni testamentarie; 2) quello concernente il contenuto organico della hereditas secondo i concetti dello ius civile.

			Sul primo punto, il testo ci ha mostrato, attraverso le dispute della giurisprudenza classica di cui esso serba ancora tracce notevoli, il graduale sviluppo del nuovo criterio della voluntas e la sua definitiva affermazione nel diritto giustinianeo; sul secondo punto, i rilievi mecianei hanno restituito al concetto di hereditas il suo carattere unitario: l’hereditas è titolo che legittima l’acquisto per universitatem del patrimonio ereditario, e questa universitas risulta dalla inscindibile unità di tutti gli elementi (attivi e passivi) del patrimonio.

			Dal punto di vista esegetico questo breve studio è servito a mostrare come le alterazioni vaste subite dal testo esaminato non sono riuscite a nascondere la sostanza classica dei principî che hanno ottenuto nel diritto giustinianeo un dominio incontrastato.

		

		
			* 	«Studi senesi», XLVII (3), 1933, pp. 243-254 (anche estratto: Circolo giuridico della Regia Università, Siena 1933, pp. 3-14).

				nota. – Come appare evidente nel corso di questa esegesi, ho tenuto in modo speciale presenti gli studi di Riccobono sul processo di fusione fra ius civile ed honorarium specie in tema di fedecommessi. Ho tenuto pure conto della esegesi che Albertario fa del nostro testo (in R.I.L. vol. LXI fasc. VI-X 1928) e della esegesi che ne fa Berti nelle sue Esercitazioni romanistiche.

		


		
			Esegesi del papiro vaticano*  
(Documento della Marmarica)

			I 

NATURA DEI REGISTRI

			Il punto di partenza di queste esegesi è costituito dallo studio già pubblicato sul Bull. Ist. Dir. Romano 1931 p. 19 sgg. da Gallavotti e da me. La tesi ivi sostenuta in ordine alla natura dei registri che il documento marmarico ci offre trova in queste esegesi una sua ulteriore conferma ed una maggiore precisazione. Risulta, infatti, da esse ancora più chiaramente che questi registri appartengono a due tipi diversi: uno processuale (dello stratego) ed uno catastale.

			L’apparente identità di questi libri è causata dal fatto che nelle singole scritturazioni ricorrono sempre descrizioni catastali di immobili (fondi rustici ed urbani): ma la diversità sostanziale è dimostrata dal fine diverso per cui queste descrizioni catastali vengono fatte nell’uno (col. I-VIII) e nell’altro tipo (col. IX-XI) di registro.

			La diversità di questo fine, poi, risulta da due elementi ricavati dalla struttura stessa delle scritturazioni: infatti: 1) mentre tutte le scritturazioni delle coll. IX-XI (registro catastale) sono caratterizzate dalla presenza della formula

			συντ και ανακ δη

			che precede l’altra

			εξ’ π’ ις ς εως κς κατ

			le scritturazioni delle col. I-VIII (registro processuale) non presentano mai la prima parte di questa formula; 2) mentre tutte le scritturazioni delle col. IX-XI hanno la seguente struttura: intestazione, luogo ove si trovano i fondi, natura e misura dei fondi, confini dei fondi, valutazione attuale delle rendite fatta in denari, valutazione precedente delle rendite fatta normalmente in natura (questa struttura presenta qua e là qualche variante che non ne modifica, però, il tipo), la maggior parte (28 su 35) delle scritturazioni delle col. I-VIII hanno quest’altra struttura: – posizione di una controversia fra privati, (in vari casi) ordine dello stratego di sequestrare le rendite, descrizione catastale degli immobili. – Anche dove manca l’ordine dello stratego non manca la posizione della controversia: ed anche per i pochissimi casi (7) in cui manca la posizione della controversia la scritturazione differisce da quelle apparentemente identiche delle col. IX-XI perché manca in essa la formula

			συντ και ανακ δη

			che è specificatrice di queste ultime scritturazioni. Nonostante, quindi, non appaia la posizione di una controversia in questi sette casi, pure possiamo affermare con sufficiente fondatezza che essi dovevano avere riferimento ad una controversia che non ci è resa nota attraverso la scritturazione.

			Quale fosse il diverso fine delle scritturazioni dell’uno e dell’altro tipo di registro è chiaro: le une miravano, elevando le rendite dei fondi descritti, e trasformandole, ove occorreva, in denari (col. IX-XI) a costituire la base per una elevazione dei tributi; le altre miravano a porre in evidenza degli immobili in ordine ai quali era sorta controversia ed era stato emanato dallo stratego – in alcuni casi – un ordine di sequestro delle rendite (col. I-VIII)

			Diamo l’esempio di questi due diversi tipi di scritturazione.

			
				
					
					
				
				
					
							
							I tipo (registro catastale)

						
							
					

					
							
							
							X, 22-23

						
					

					
							
							Intestazione

						
							
							Αρισταρχου Νεικιου

						
					

					
							
							luogo ove si trovano gli immobili

						
							
							επι το’ Θαυαλα[**]τος

						
					

					
							
							natura e misura degli immobili

						
							
							αυλ [κα]ι οικ δ’μερο ςι

						
					

					
							
							confini degli immobili

						
							
							γιι νοτ ολ της αυλ <—> βορς οδος λ κλη Ερμογε[νου]ς και Ηρωνος Γλαυκιου

						
					

					
							
							valutazione attuale delle rendite

						
							
							συντ και ανακ δη ρ

						
					

					
							
							valutazione precedente

						
							
							[εξ π’] ιςς εως κς κατ ενοικ δη δ

						
					

				
			

			Aristarco figlio di Nicio possiede nel τοπος Θαυαλα[**]τος degli edifici (αὐλαὶ καὶ οἰκίαι) di cui si descrivono i confini. Le rendite di questi edifici che nel quinquennio 175-180 erano state calcolate in denari 4 per abitante vengono ora elevate a denari 100 (forse complessivamente).

			Questo è il tipo fondamentale di scritturazione offertoci dalle colonne IX-XI: in alcuni casi esso offre qualche variante che non ne modifica, però, la struttura (v. più oltre).

			
				
					
					
				
				
					
							
							II tipo (registro processuale).

						
							
					

					
							
							
							I 13-15

						
					

					
							
							Posizione della controversia

						
							
							***Ευδαι[μο]νος ακλη τετελευτηκ τα δηλ επικραθεισθ υπο Αλεξανδρου Νεικιου

						
					

					
							
							luogo ove si trova il fondo in contestazione

						
							
							***** επι αγρου Μ[**]****

						
					

					
							
							qualità del fondo

						
							
							γη σ’

						
					

					
							
							confini del fondo

						
							
							[γιι νο]τ και λ οδος βορς γη σ’ [Ι]θαννυρου Ιαφθαντος

						
					

					
							
							rendite prodotte dal fondo

						
							
							εξ’ π’[ις]ς εως κς κατ κριθ μεδ ε

						
					

				
			

			Eudemone è morto senza lasciare né eredi testamentali né eredi intestati: dunque i suoi beni sono bona vacantia e spettano al fisco (Idios Logos). Invece questi beni (consistenti in γη σιτικη, posti επι αγρου Μ[**]***, aventi certi confini e producenti nel quinquennio 175-180 una certa quantità di medinni di frumento) sono stati occupati da Alessandro figlio di Nicio: notizia di questa occupazione viene data allo stratego mediante denunzia τὰ(δηλοθέντα).

			IV, 40-47

			
				
					
					
				
				
					
							
							Posizione della controversia

						
							
							τα κοιτασθ τω κ[*]ς απο διαλογισμ[ου ε]ιδων εδηλωθ υπαρχ επικ υπο Α[ριμμαν]τος Μεττιχιωνος εξ αλυτου διαθηκη του πατρος αυτου Μιττεχ[ιωνος]

						
					

					
							
							οrdine dello stratego

						
							
							[ε]ξης της προκειμενης κ[ρ]ισεως [υπεγρ]ς η προσοδος κατεχεσθω

						
					

				
			

			Dunque: è stato denunziato allo stratego che Arimma figlio di Mettichione possiede εξ αλυθου διαθηκη i beni ereditati dal proprio padre, beni incatastati nell’anno (?) in base alle risultanze di una ἐπίσκεψις (απο διαλογισμου ειδων): poiché l’acquisto di questi beni, essendo avvenuto εξ αλυθου διαθηκη, non è giuridicamente fondato (o, almeno, dà luogo a controversia – εξης της προκειμενης κρισεως –) lo stratego ordina il sequestro delle rendite.

			I beni in contestazione sono descritti nelle ll. 44-47. La descrizione è analoga a quella delle scritturazioni IX-XI: vi manca solo la formula relativa alla valutazione attuale delle rendite calcolate in denari. E si capisce: quella formula ha la sua ragione di essere dove la descrizione catastale degli immobili mira alla trasformazione ed elevazione delle rendite, non ha, invece, ragione di essere dove essa mira soltanto alla determinazione degli immobili in contestazione (e di cui si devono talvolta sequestrare le rendite).

			Se poniamo a confronto le registrazioni di 1° e quelle di 2° tipo la differenza risulterà evidente: esse hanno struttura diversa perché hanno diversa finalità: le une mirano a giustificare una più elevata imposizione di tributi, le altre a porre delle controversie relative ad immobili.

			II 
STRUTTURA AMMINISTRATIVA DELLA MARMARICA

			Dall’esame del nostro papiro risulta che la struttura amministrativa del νομός della Marmarica presenta notevoli differenze rispetto a quella comune degli altri νομοί dell’Egitto. Mentre infatti negli altri νομοί le circoscrizioni minori ricomprese entro quella maggiore del νομός sono le τοπαρχίαι e le κῶμαι (l’Arsinoite soltanto presentava come circoscrizioni immediatamente seguenti a quella del νομός le tre μερίδες), nella Marmarica l’ordine delle circoscrizioni sembra essere il seguente: 1) νομός 2) κῶμαι. Le singole κῶμαι comprendono varie località (τόποι, χώραι, χωρία etc.) che spesso appaiono riunite in aggruppamenti maggiori chiamati παρατομαί.

			Ora queste località (τόποι o παρατομαί) non costituiscono (a quanto sembra) circoscrizioni amministrative minori: l’unica circoscrizione amministrativa minore del νομός sembra essere la κώμη (a capo della quale sta il κώμαρχος): le παρατομαί e i τόποι non hanno una propria autonomia amministrativa (come altrove le τοπαρχίαι e le μερίδες) ma sono elementi territoriali della circoscrizione della κώμη.

			I nomi locali, dunque, posti nel nostro papiro in caratteri più grossi come intestazione a gruppi di alinea in varie colonne sono i nomi delle singole κῶμαι nel cui territorio quasi sempre si trovano i fondi di cui si dà la descrizione catastale: entro queste κῶμαι si trovano ora aggruppamenti maggiori (παρατομαί) comprendenti più aggruppamenti minori (τόποι) ora soltanto aggruppamenti minori (τόποι, νάπαι, κτλ) non riuniti in παρατομή.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κώμη

						
							
							παρατομή

						
							
							τόπος, νάπη, κτλ

						
					

					
							
							I, 3 

						
							
							]ωνκαιω*ν

						
							
							
							επι τοπου Αριμμαντος

						
					

					
							
							II, 7

						
							
							id.

						
							
							
							επι Αγρου καινου

						
					

					
							
							II, 10

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Στοων

						
					

					
							
							II, 32

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Γαλατα

						
					

					
							
							II, 35

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Μαγδαλις

						
					

					
							
							II, 35

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Θυμα

						
					

					
							
							II, 37

						
							
							id.

						
							
							
							επι αγρου Απολλοδωρου

						
					

					
							
							II, 38

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Αντρου

						
					

					
							
							II, 39

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Θυμα

						
					

					
							
							II, 40

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Πολιου

						
					

					
							
							II, 40

						
							
							id.

						
							
							
							ναπη καλουμενη Σσκαφη

						
					

					
							
							II, 41

						
							
							id.

						
							
							
							ναπη καλουμενη Σ[*]ναρχ[*]αδη

						
					

					
							
							II, 41

						
							
							id.

						
							
							
							Λευκη ναπη

						
					

					
							
							II, 42

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος [ ]

						
					

					
							
							III, 9

						
							
							id.

						
							
							
							τοπου Καφφαδαρωες και Καμεινου

						
					

					
							
							III, 10

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Μαγδαλις

						
					

					
							
							III, 10

						
							
							id.

						
							
							
							Λευκη ναπη

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κώμη

						
							
							παρατομή

						
							
							τόπος, νάπη, κτλ

						
					

					
							
							III, 13

						
							
							]ωνκαιω*ν

						
							
							
							Λευκη ναπη

						
					

					
							
							III, 13

						
							
							id.

						
							
							
							ναπη καλoυμενης Σκαφης

						
					

					
							
							III, 14

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Σαλατα [Γαλατα?]

						
					

					
							
							III, 15

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Θανικλιθθις

						
					

					
							
							III, 15

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Θυλια και Μαγδαλις

						
					

					
							
							III, 17

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Καφφαδαρεως

						
					

					
							
							III, 32

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Γεμπειτ

						
							
							επι τοπου Κολυσοφ[***]

						
					

					
							
							III, 37

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου

						
					

					
							
							III, 40

						
							
							id.

						
							
							
							εν τοπω

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κώμη

						
							
							παρατομή

						
							
							τόπος, νάπη, κτλ

						
					

					
							
							IV, 1

						
							
							Συβιακης

						
							
							εν παρατομη Θεμελισθειτων

						
							
							επι ναπη Ολνυζης

						
					

					
							
							IV, 8

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Συβαικης

						
							
							επι τοπου Χερσεως

						
					

					
							
							IV, 12

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Μαγδαλειτων

						
							
							επι τοπου Αντριων

						
					

					
							
							IV, 26

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Θεμελιοθειτων

						
							
							τοπος Φοινικος

						
					

					
							
							IV, 27

						
							
							Βασσαχεως

						
							
							εν παρατομη Λευκοκαμεινειτων της κ[   ]

						
							
							εν ναπη Μονχου

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κῶμαι

						
							
							παρατομαί

						
							
							τόπος, νάπη, κτλ

						
					

					
							
							V, 29

						
							
							Βασσαχεως

						
							
							εν παρατομη Λευκοκαμεινειτων της κ[   ]

						
							
							εν ναπη Σιλιβου

						
					

					
							
							V, 32

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Αρνιαψων

						
							
							επι τοπου Νουμηνιου

						
					

					
							
							V, 38

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν χωριω Κουκωνος

						
					

					
							
							VI, 3

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν χωριω λεγο Σαραπιωνος

						
					

					
							
							VI, 16

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Χαραδων

						
							
							εν χωριω λεγο Αγωγη

						
					

					
							
							VI, 19

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν τω αυτω τοπω (cioè Αγωγη)

						
					

					
							
							VI, 28

						
							
							id.

							(ἐν Βασσαχιει)

						
							
							εν παρατομη καθθειτων

						
							
							εν χωριω λεγο Ιοββαχ

						
					

					
							
							VI, 31

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Χαραδων

						
							
							ναπη Θασωφθις χωριου καλουμενου Μολγαιου

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κῶμαι

						
							
							παρατομαί

						
							
							τόπος, νάπαι, κτλ

						
					

					
							
							VI, 38

						
							
							Γαρεαθεως

						
							
							εν παρατομη Ανχαιων

						
							
					

					
							
							VI, 44

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							επι τοπου καλουμενου Χαρδιωνος

						
					

					
							
							VII, 8

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν παραναπη ναπη Αναβολεως

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κῶμαι

						
							
							παρατομαί

						
							
							τόποι, νάπαι, κτλ

						
					

					
							
							VII, 17

						
							
							Γαρεαθεως

						
							
							εν παρατομη Ανχαιων

						
							
							εν αγρω Νελφακτος καλουμενου βιγεριωνος

						
					

					
							
							VII, 23

						
							
							id.

							απηλιωτικου μερους

						
							
							id.

						
							
							τοπος Θητα

						
					

					
							
							VII, 25

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							επι τοπου λεγομενου χωρσαγα

						
					

					
							
							VII, 26

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Μιδρακ

						
							
							εν ναπη Κεφαλων

						
					

					
							
							VII, 31

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν τοπω Τιτου

						
					

					
							
							VII, 33

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Βαιων

						
							
							εν ναπη Θανιαβρη

						
					

					
							
							VII, 37

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Βαιων Θασωνειτων

						
							
							εν τοπω Ταρθαριων

						
					

					
							
							VII, 42

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Ανχαιων

						
							
							εν ναπη λεγομενη Γαυσθιου

						
					

					
							
							VII, 45

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν ναπη Μενελαου

						
					

					
							
							VIII, 3

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν τοπω Γαυσθιου

						
					

					
							
							VIII, 10

						
							
							id.

						
							
							εν τη των βαιων παρατομην

						
							
							εν ναπη Ειμιν

						
					

					
							
							VIII, 16

						
							
							id.

						
							
							id.

						
							
							εν τω αυτω τοπω

						
					

					
							
							VIII, 20

						
							
							id.

						
							
							id.

							(εν τη αυτη παρατομη)

						
							
					

					
							
							VIII, 29

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Βαιων Αρδανειτων

						
							
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κῶμαι

						
							
							παρατομαί

						
							
							τόποι, νάπαι, κτλ

						
					

					
							
							
							απηλιωτικου μερους

						
							
							
					

					
							
							VIII, 33

						
							
							id.

						
							
							εν τη αυτη παρατομη

						
							
					

					
							
							VIII, 45

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη βαιων εν περιβολη κωμης Αρδανειτων

						
							
					

					
							
							IX, 2

						
							
							??

						
							
							
							επι τοπου Δοκκαθις

						
					

					
							
							IX, 5

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Θηνεμβανας

						
					

					
							
							IX, 7

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Παλιουρου εν ναπη Λωτων

						
					

					
							
							IX, 10

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Αντρου

						
					

					
							
							IX, 13

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Οικα

						
					

					
							
							IX, 15

						
							
							id.

						
							
							
							επι α τοπου

						
					

					
							
							IX, 19

						
							
							id.

						
							
							
							εν τη (ναπη) Λασια

						
					

					
							
							IX, 23

						
							
							Χερρονησου

						
							
							
							εν Νεαπολις (cfr. IX, 24, 37, X, 41, 42)

						
					

					
							
							X, 10

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου [****]

						
					

					
							
							X, 12

						
							
							id.

						
							
							
							επι του αυτου τοπου

						
					

					
							
							X, 16

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος Καφφακκρας ονο Μαλουτος

						
					

					
							
							X, 18

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου κ[   ]

						
					

					
							
							X, 22

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Θαυαλα[**]τος

						
					

				
			

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							κῶμαι

						
							
							παρατομαί

						
							
							τόποι, νάπαι, κτλ

						
					

					
							
							X, 25

						
							
							Χερρονησου

						
							
							
							επι τοπου Φεινασσιων

						
					

					
							
							X, 27

						
							
							id.

						
							
							
							επι του αυτου τοπου

						
					

					
							
							X, 35

						
							
							id.

						
							
							
							ευ χωριω λεγο Αννιανου

						
					

					
							
							X, 41

						
							
							id.

						
							
							
							εν Νεα πολς

						
					

					
							
							X, 42

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Ευχαλεμου ονο Μελλιδαν τος Σελευκον

						
					

					
							
							XI, 2

						
							
							id.

						
							
							
							τοπος βουβαλων

						
					

					
							
							XI, 5

						
							
							id.

						
							
							
							εν τμ αυτη ναπη

						
					

					
							
							XI, 7

						
							
							id.

						
							
							
							ναπη Συκης

						
					

					
							
							XI, 11

						
							
							id.

						
							
							
							εν τη αυτη ναπη

						
					

					
							
							XI, 15

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Διδυμου

						
					

					
							
							XI, 17

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Μο[   ]

						
					

					
							
							XI, 29

						
							
							id.

						
							
							
							επι [τοπου] Χαρακος

						
					

					
							
							XI, 35

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Φεινασσιων

						
					

					
							
							XI, 37

						
							
							id.

						
							
							εν παρατομη Σοαννημων

						
							
					

					
							
							XI, 41

						
							
							id.

						
							
							
							εν τοπω Γαλδουνις

						
					

					
							
							XI, 43

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου καφφαμορων

						
					

					
							
							XI, 10

						
							
							id.

						
							
							
							επι τοπου Θα[

						
					

					
							
							XI, 14

						
							
							id.

						
							
							
							αγρος καλουμενου Θαριαι**

						
					

				
			

			Come risulta da questo specchietto non tutte le κῶμαι avevano il loro territorio suddiviso in παρατομαί: questa suddivisione appare predominante in Συβιακης, Βοσσαχεως, Γαρεαθεως; non risulta, invece, per ]ωνκαι*ων e χερρονησου.

			Che queste suddivisioni della κώμη in παρατομή e in τόποι, νάπαι, χώρια, ἄγροι, e financo, λάκκοι, non abbiano carattere amministrativo – come, invece, avveniva nelle τοπαρχίαι e nelle μερίδες degli altri νομοί dell’Egitto – ma puramente geografico ed economico risulta fra l’altro dal fatto che spesse volte questi termini sono fra loro scambiati. Così le medesime località vengono alcune volte indicate con la denominazione di τόπος ed altre volte con quella di νάπη, ἄγρος, χωρίον, λάκκος.

			
				
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							Es. VIII, 42

						
							
							εν ναπη Γαυσθιου

						
							
							=

						
							
							VIII, 3

						
							
							εν τοπω Γαυσθιου

						
					

					
							
							VI, 16

						
							
							εν χωριω λεγο Αγωγη

						
							
							=

						
							
							VI, 19

						
							
							εντω αυτω τοπω

						
					

					
							
							XII, 14

						
							
							αγρος καλουμενου Θαριαι

						
							
							=

						
							
							XII, 10

						
							
							επι τοπου Θα[   ]

						
					

					
							
							VIII, 10

						
							
							εν ναπη Ειμιν

						
							
							=

						
							
							VIII, 16

						
							
							εν τω αυτω τοπω

						
					

					
							
							III, 5

						
							
							λακκου καλου Καιμενου

						
							
							=

						
							
							III, 9

						
							
							τοπων Καφφαδρεως και Καιμενου

						
					

				
			

			In alcuni casi, infine, non viene usata nessuna di queste indicazioni ma si indica soltanto la κώμη nel cui territorio si trovano gli immobili.

			
				
					
					
				
				
					
							
							VII, 1

						
							
							εν κωμη Θαυνωθις

						
					

					
							
							VIII, 35

						
							
							εν κωμη Θαμακαθθις

						
					

					
							
							X, 2

						
							
							εν χερρονησω τη κωμη

						
					

					
							
							X, 20

						
							
							εν χερρονησω

						
					

					
							
							X, 39

						
							
							εν χερρονησω

						
					

					
							
							XI, 33

						
							
							εν χερρονησω τη κωμη

						
					

				
			

			Ora in tutti questi casi si tratta sempre di edifici: solo in X, 2 si tratta di ψιλοὶ τόποι che vanno peraltro considerati come area edificabile.

			In altri casi la località ove è sito l’immobile è indicata come prossima alla città.

			
				
					
					
				
				
					
							
							II, 37

						
							
							προς κωμη Χερρονησω απο λ Νεα πολις

						
					

					
							
							VI, 1-2

						
							
							νοτου υδρευματα και η κωμη

						
					

				
			

			III 
ORGANI GIURISDIZIONALI ED ORGANI AMMINISTRATIVI 
DEL NOMOS MARMARICO

			A) – Relativamente alla organizzazione giurisdizionale della Marmarica il nostro papiro ci offre i seguenti dati.

			a) Organo massimo della iurisdictio appare qui, come altrove, il Prefetto: a lui è riservata la decisione definitiva della controversia (IV, 20); la sentenza del prefetto è titolo che giustifica la iscrizione a catasto (al nome del vincitore) dei beni che formarono oggetto della sentenza (IX, 16-17).

			b) Quale organo giurisdizionale appare anche qui l’Idios Logos (V, 1; VII, 16). La decisione dell’Idios Logos è contenuta in una ἐπιστολή (VII, 16) la quale, come una regolare sentenza, forma res iudicata ed esime il vincitore da una ulteriore ricerca sul punto di diritto a suo favore accertato (Καλαπωνιου Κρεισπου παρακομισαντος επιστολην Ιουλιου Λικιννιανου του κρατιστου προς τω ιδιω λογω δι ης φαινεται απηλλαχθ της ζητησεως ενθαδε).

			Ma dove il nostro papiro ci offre elementi preziosi è relativamente alla attività processuale dello Stratego: le col. I-VIII non sono, infatti, che resti di un registro processuale ove venivano segnate – divise per κῶμαι – le controversie per la cui soluzione era stato chiesto – mediante denunzie di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι o καταχωρισμός (Bull. p. 30 segg.) – l’intervento dello Stratego. È vero che questa attività processuale dello Stratego non può essere qualificata come iurisdictio e che, quindi, non può lo Stratego essere considerato quale organo giurisdizionale: ma non è meno vero che in molti casi l’esercizio dell’autorità amministrativa dello Stratego si attua attraverso la instaurazione di rapporti la cui struttura ha grande analogia con quella dei rapporti processuali. Ciò dicasi dei processi fondati su una denunzia di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι: in conseguenza di una denunzia siffatta lo Stratego ordina al convenuto di comparire innanzi a lui perché venga possibilmente eliminata la controversia denunziata.

			Orbene: è proprio in relazione a questo tipo di processo che il nostro papiro ci offre elementi nuovi: perché se prima era già conosciuta l’esistenza della denunzia ἀξιῶ ἀχθῆναι non si conosceva, però, (che io sappia) alcun esempio di decreti dello Stratego conseguenti a questa denunzia. Il nostro papiro, per contro, ci offre numerosi esempi di questi decreti (ὑπογραφαί) (II, 16; III, 20; III, 26; IV, 18; V, 1; V, 34; VI, 21; VII, 13; VII, 39; VIII, 6; VIII, 38): il loro contenuto è duplice; essi, infatti, ordinano da un lato la comparizione dei convenuti [οἱ ἐνφερόμ(ενοι) ἐντὸς μηνῶν γ πεμφθήτωσαν] e dall’altro dispongono, quasi ad assicurare l’ottemperanza del decreto, il sequestro di certe rendite (τῶν προσόδων κατεχομένων).

			L’atto di chiusura di questo tipo di processo era a volte costituito da una ordinanza dello Stratego invitante le parti a comparire innanzi al Prefetto (ciò, evidentemente, aveva luogo quando la controversia non si era potuta eliminare nonostante l’intervento dello Stratego).

			Esempio di questa ordinanza ci offre appunto il nostro papiro [IV, 19-20 (ὑπε)γρά(φη παρὰ τῷ στρ(ατέγῳ) καταντῆσαι ἐπὶ τὸν λαμηρότατον ἡγεμόνα ἐν[τὸς] ἠ(μέραις) λ].

			Altri particolari sullo svolgimento del processo si possono trarre da VII, 15 ove uno dei convenuti riesce a liberarsi dal processo mediante la presentazione di un documento (una ἐπιστολή dell’Idios Logos) che dimostra decisamente l’infondatezza, nei suoi riguardi, della pretesa attoria [Καλαπωνιου Κρεισπου παρακομισαντος επιστολην Ιουλιου Λικιννιανου του κρατιστου προς τω ιδιω λογω δι ης φαινεται απηλλαχθ της ζητησεως ενθαδε]. Ora l’atto dello Stratego con cui viene pronunziata la liberazione del convenuto dalla pretesa attoria può assimilarsi (nonostante la sua natura di atto amministrativo) ad una sentenza assolutoria.

			B) Relativamente alla organizzazione amministrativa abbiamo già notato come la Marmarica non presenti plurità di circoscrizioni (τοπαρχίαι e μερίδες) ma presenti quale unica circoscrizione minore la κώμη. Νομός, dunque, e κώμη sono rispettivamente la circoscrizione maggiore e quella minore della Marmarica1.

			a) Capo del νομός è qui, come altrove, lo Stratego. Intorno ai poteri attribuiti allo Stratego non ricaviamo dal Papiro nessuna notizia nuova se si eccettua quello che abbiamo detto relativamente all’attività processuale.

			b) Capo della κώμη appare essere il κωμάρχης (IX 16… υπο Γα[ιο]υ Ιουλ(ιου) Σεουηρου… κωμαρχ(ης) Σεπτουμιακ(ῆς), cfr. X, 1; VII 33). Questo fatto dimostra che nel II secolo d.C. la figura del κωμάρχης (già predominante nel III sec. a.C. e poi decaduta nei secoli successivi cfr. Engers De aegyptiarum κωμῶν administratione 1909 p. 58 segg.; P. Jouguet La vie municipale dans l’Egypte Romaine Paris 1911 p. 215) ha un centrale rilievo fra quelle degli altri organi amministrativi della κώμη. Certo del κωμογραμματεύς non troviamo nel nostro papiro traccia alcuna. Perché? Perché questa sostituzione del κωμάρχης al κωμογραμματεύς? Bisogna forse spiegare questo fenomeno supponendo per le κῶμαι della Marmarica una struttura amministrativa diversa da quella comune, in questo tempo, alle altre κῶμαι dell’Egitto? Oppure bisogna spiegare il fenomeno come conseguenza della riforma amministrativa del 202 (cfr. Wilcken Grund. 38 sgg. 349)? In quest’ultima ipotesi bisognerebbe ritardare di una diecina di anni la data del nostro papiro e bisognerebbe ammettere che l’essenza di questa riforma consistette – relativamente alle κῶμαι – nel dare una apparenza, almeno, di autonomia alla κώμη preponendo a capo di essa l’antico κωμάρχης scelto, forse, dal collegio dei πρεσβύτεροι.

			Ma anche senza ricorrere alla riforma del 202 (relativa specialmente alla introduzione della βουλή nelle metropoli) possiamo spiegare la presenza del κωμάρχης e la sua prevalenza sul κωμογραμματεύς come un effetto naturale del sistema romano delle liturgie. Questo sistema – per effetto del quale l’amministrazione della κώμη viene affidata a membri della medesima κώμη i quali sono tenuti responsabili verso il potere centrale – offriva un duplice vantaggio: 1) quello di dare alle κῶμαι una struttura amministrativa fornita, almeno in apparenza, di una certa autonomia; 2) quello di assicurare, mediante le garanzie reali che i funzionari delle κῶμαι erano tenuti a prestare, un reddito certo a favore del potere centrale (cfr. Jouguet op. cit. p. 271). Ora è evidente che introdotto questo sistema (per le questioni relative a questa introduzione cfr. Wilcken op. cit. 340) la figura del κωμογραμματεύς (funzionario di carriera) dovesse a poco a poco scomparire per far posto a quella del κωμάρχης (funzionario liturgico Enger op. cit. p. 58). La sostituzione dell’un funzionario all’altro, che avviene lentamente durante il II secolo, è un fatto compiuto nel III secolo. Un segno di questo periodo di transizione sta in ciò che anche il κωμογραμματεύς diventa nel II secolo un funzionario liturgico (Wilcken op. cit. p. 3472: Strassb. 57). È certo, comunque, che nel III secolo il κωμάρχης esercita i poteri più importanti già esercitati dal κωμογραμματεύς: quello ad es. di procedere alla designazione degli uffici liturgici (Wilcken op. cit. 349).

			Dal nostro papiro possiamo ricavare relativamente al κωμάρχης i seguenti dati.

			1) L’ufficio del κωμάρχης era temporaneo ed aveva natura liturgica. Così si spiega VII, 33-36. In questa scritturazione si dà l’elenco dei beni di un certo Ι(αφ)θαντος γενομενου κωμαρχ(ου). Ora che altro può significare questa scritturazione – trovantesi in un registro processuale – se non che il comarco nominato scaduto di carica (forse dopo un anno) deve rispondere coi suoi beni degli obblighi liturgici? Le stesse considerazioni possono ripetersi per V, 13 V, 31 relative a funzionari scaduti di carica (un συναλλαγματογράφος e un πράκτωρ): anche in questi casi (specie in V, 13) la ragione della scritturazione va ricercata nelle controversie derivanti dalle obbligazioni liturgiche assunte da questi ex funzionari.

			2) Al comarco è affidata, a quanto pare, una funzione già di spettanza del κωμογραμματεύς (Enger op. cit. 31): quella catastale.

			
				
					
					
				
				
					
							
							X, 1

						
							
							τα υπο κω(μαρχος) της Σεπτουμιακ(ης) κοι[τ]ασθ(εντα).

						
					

					
							
							IX, 16 

						
							
							τα τω ς(ετει) σημανθ(εντα) υπο Γα[ιο]υ Ιουλ(ιου) Σεουηρου μηνι Μεσορη κωμαρχ(ω) Σεπτουμιακ(ης).

						
					

					
							
							IX, 7 

						
							
							τα σημανθ(εντα) τω ιγ(ετει) υπο Γαιου Ιουλιου Μαρκου (sottinteso κωμαρχω Σεπτουμιακης).

						
					

				
			

			Dunque la iscrizione a catasto dei beni appartenenti agli abitanti della κώμη avviene per opera del comarco: è per questo che i denunzianti di IX, 16 e IX, 7 hanno diretto al comarco la loro denunzia (τα σημανθεντα… κωμαρχω).

			Tutto ciò ci assicura indubbiamente sulla esistenza del catasto nelle singole κῶμαι (dubitativamente Jouguet op. cit. 237 sgg.: ma vedi Wilcken op. cit. 206): non solo, ma il fatto che la funzione catastale sia attribuita al comarco spiega perché le designazioni ad uffici liturgici siano in quest’epoca di sua competenza (Wilcken 349).

			Il catasto costituisce, infatti, non solo la base della imposizione ma anche la base di tali designazioni (Wilcken 214, 243). E, infine, poiché questa funzione catastale è certamente quella nella quale si accentrano ed alla quale si riconducono tutte le altre funzioni amministrative della κώμη – lo scopo cui queste funzioni mirano è sostanzialmente quello di garantire al potere centrale la prestazione dei tributi – ne deriva che il titolare di questa funzione è necessariamente il capo della κώμη: il κωμάρχης quindi ha preso il posto del κωμογραμματεύς (cfr. Enger op. cit. 16, 472).

			c) Accanto al κωμάρχης stavano qui, come altrove, i πρεσβύτεροι: di essi non c’è nel nostro papiro che una sola traccia: il nome πρεσβυτερ in III 25. In ordine alla funzione espletata da questo collegio di anziani (οἱ ἀπὸ τῆς κώμης) ed alla natura liturgica del loro ufficio cfr. Wilcken op. cit. 43, 217, 347.

			d) In pieno fiore appare nel nostro papiro il collegio dei πράκτορες, organo di recente creato per la esazione delle imposte dirette (Wilcken 210 segg.; 215, 341). In V, 31 il registro processuale segna una denunzia per rapina contro un ex πράκτορ; in II, 18 in una controversia relativa ad una ἀκληρονομία (bona vacantia spettanti all’ἴδιος λόγος) appare in funzione l’intiero collegio dei πράκτορες.

			γρα υπ[ο Ι]σιδωρου Ηρακ[λει]δου και τω(ν) συν αυτω πρακτορων ε[ις] ονομα Ιας[ο]νος Ιας[ονος?]

			Quale sia qui la funzione del collegio dei πράκτορες non sono riuscito a capire anche per la lacunosità del papiro: resta quindi insoluto il problema relativo agli eventuali rapporti fra l’ἴδιος λόγος e i πράκτορες. Erano, forse, costoro anche per l’ἴδιος λόγος organi locali di esazione? Ciò che va notata è la posizione di Isidoro Eraclide: egli appare il capo del collegio dei πράκτορες (per casi di rappresentanza di singoli πράκτορες e non dell’intiero collegio Wilcken Chrest. II, n. 263, 264; vedi anche Grund. I, 216): aveva questo capo la posizione giuridica di un rappresentante dei singoli πράκτορες o quella di organo della società dei πράκτορες?

			e) Relativamente alla designazione agli uffici liturgici il nostro papiro ci offre qualche elemento in VI, 28.

			Γαιου Ιουλιου Καπιτωνος ενεκα καταχωρισμου ειρημενου (l. ᾑρημένου) και αλλων segue la solita descrizione catastale di beni immobili.

			Si può interpretare: Gaio Giulio Capitone è stato segnato con altri nel registro (καταχωρισμός) delle designazioni alle cariche liturgiche (cfr. Jouguet op. cit. 229). Nello studio precedente (BIDR cit.) avevo riferito καταχωρισμός al registro delle denunzie καταχωρισμός: ma fermando l’attenzione su ᾑρημένου mi pare ora più esatto pensare al registro ove venivano segnati i nomi contenuti nelle γραφαί del κωμογραμματεύς o del κωμάρχης Jouguet 227, Wilcken 342).

			Quale la ragione della controversia? Forse il designato aveva rifiutato l’accettazione dell’ufficio?

			f) Quale ufficio liturgico appare, infine, anche quello del notaio della κώμη (συναλλαγματογράφος): V, 13 segg. è da interpretare appunto nel senso che l’inadempimento degli obblighi inerenti a tale ufficio abbia fatto scadere quel diritto reale di garanzia che grava normalmente sugli immobili dei titolari di uffici liturgici.

			IV 
FUNZIONI AMMINISTRATIVE: IL CATASTO

			Fra le funzioni amministrative del nomos marmarico il nostro papiro ci permette di ricostruire con abbondanza di dati quello catastale. Possiamo anzi dire che in ordine a questa funzione fondamentale dell’amministrazione il nostro papiro può essere collocato – superandoli a volte in valore – accanto ai celebri papiri catastali di Tebtunis.

			La funzione catastale è, in quest’epoca, nelle singole κῶμαι, affidata al κώμαρχος (X 1 cit. Τα υπο κω(μαρχος) της Σεπτουμιακ(ης) κοι[τ]ασθ(εντα) = i beni incatastati dal comarco di Σεπτουμιακή): per questa ragione al comarco vanno segnalati i beni non ancora incatastati (IX 16, IX 7).

			Le scritturazioni catastali constano normalmente dei seguenti elementi: 1) nome – al genitivo – del proprietario dell’immobile; 2) località ove si trova l’immobile; 3) qualità e misura di esso; 4) confini; 5) rendite (in natura e anche in denaria); 6) alcune volte la scritturazione fa anche menzione di una persona diversa dall’intestatario che potrebbe essere ad es. un usufruttuario; 7) e, infine, vi si menziona anche la fonte della scritturazione (ἀπογραφή, ἐπίσκεψις, σημναίειν).

			Il termine tecnico col quale si esprime il fatto della intestazione al nome di una persona è ἀναγράφεσθαι (IV, 13; VI, 32); il procedersi all’incatastamento è espresso con κοιτάζειν ed i beni incatastati sono detti κοιτασθέντα (
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			Ugo Enrico Paoli: Studi di diritto attico Firenze 1930

			§ 1 – Nel secondo capitolo dei suoi Studi di diritto attico Ugo Enrico Paoli riprendendo in esame il problema non facile dell’ipoteca nel diritto attico perviene a risultati che nei punti fondamentali sono in contrasto con le idee della comune dottrina. Poiché tali risultati toccano la struttura di istituti che hanno tanta importanza anche per il diritto romano, ho creduto necessario procedere ad una analisi dello studio del Paoli per vedere se ed entro quali limiti le sue conclusioni possano essere accettate1.

			Seguirò in questa analisi il seguente metodo: esporrò prima le idee della comune dottrina in ordine ai singoli istituti (ipoteca ed ἀποτίμημα); esporrò poscia i risultati dello studio del Paoli; e passerò, infine, alla critica di questi risultati indicando le ragioni che mi inducono ad accettarli o a respingerli.

			I – IPOTECA

			§ 2 – Il diritto attico, secondo l’unanime dottrina, conosceva tre forme di garanzia reale: il pegno (ἐνέχυρον), l’ipoteca (ὑποθήκη), la vendita con diritto di riscatto (πρᾶσις ἐπὶ λύσει). La differenza fra pegno ed ipoteca stava nel fatto che solo nel pegno si trasferiva subito al creditore pignoratizio il possesso della cosa pignorata: nell’ipoteca, invece, il creditore acquistava il diritto ad impossessarsi della cosa ipotecata in caso di inadempienza del debitore.

			Quanto alla πρᾶσις ἐπὶ λύσει, essa attuava la garanzia reale trasfondendo i due distinti rapporti di credito (principale) e di garanzia (accessorio) in un rapporto unico di compravendita: il creditore (mutuante) assumeva la posizione di compratore, il debitore (mutuatario) quella di venditore, la cosa che doveva garantire il credito veniva considerata quale oggetto della compravendita e la somma che veniva prestata era considerata quale prezzo. Da ciò la conseguenza che il creditore diventava senz’altro proprietario della cosa: egli era soltanto obbligato a ritrasferirne la proprietà al debitore se costui avesse restituite le somme avute entro un termine determinato. (Cfr. Hitzig op. cit. 2 ἐδανείσαμεν πέντε καὶ ἐκατὸν μνᾶς ἐπ’ἐργαστηρίω… καὶ τριάκοντα ἀνδραπόδοις – ἡμεῖς πέντε καὶ ἐκατὸν μνῶν ἐωνήμεθα dove appare chiara la trasfusione del mutuo (ἐδανείσαμεν) in una compravendita (ἐωνήμεθα). La successiva clausola – λύσις τούτῳ παρ’ἡμῶν ἔν τινι ῥητῷ χρόνῳ – ci mostra il diritto di riscatto riserbato al debitore).

			Quando aveva applicazione la forma di garanzia della πρᾶσις e quando quella della ὑποθήκη? Originariamente è la πρᾶσις la forma unica di garanzia: posteriormente, per i casi specifici di garanzia a favore del pupillo soggetto a tutela (quando il patrimonio pupillare veniva locato nella forma della μίσθωσις οἴκου) ed a favore del creditore dotale, sorge la figura dell’ἀποτίμημα che fu (almeno secondo l’opinione dell’Hitzig p. 7 segg.) la prima manifestazione dell’ipoteca. In questi due casi, il conduttore del patrimonio pupillare ed il debitore dotale predeterminavano d’accordo con il tutore e col creditore dotale i beni che sarebbero caduti in possesso del pupillo e del creditore in caso di inadempienza.

			Le ragioni della inapplicabilità della garanzia per πρᾶσις nelle ipotesi suaccennate sono chiare: a) per la dote, sarebbe stato assurdo richiedere al marito, per una dote di cui egli non diventava proprietario e che doveva servire (ad Atene come a Roma) ad sustinenda onera matrimonii, il trasferimento della proprietà di beni aventi valore equivalente alla dote; b) per la μίσθωσις οἴκου (consisteva nella locazione del patrimonio pupillare che il tutore faceva ad un terzo) sarebbe stato impossibile trovare un solo conduttore disposto a trasferire in garanzia al pupillo la proprietà di una adeguata quantità di beni (Hitzig p. 8).

			Questa determinazione degli originari confini entro i quali avevano applicazione la πρᾶσις e l’ipoteca risulta specialmente dai testi epigrafici (indubbiamente più sicuri di quelli letterari): gli ὅροι, infatti – pietre con iscrizioni che venivano apposte sui fondi venduti con πρᾶσις o ipotecati per rendere nota ai terzi la posizione di tali fondi –, si riferiscono nella più gran parte (59 su 66 ὅροι) a πρᾶσις (25-59) e ad ἀποτίμημα (1-24).

			È evidente che la nuova forma di garanzia (predeterminazione di beni sui quali potrà eventualmente soddisfarsi il creditore) guadagnò presto terreno a danno della πρᾶσις: alcuni ὅροι, infatti, testimoniano l’esistenza di ipoteca in casi che non rientrano entro i confini originari dell’ἀποτίμημα e che, quindi, rientrano entro quelli pei quali si era usi ricorrere alla πρᾶσις.

			Supponiamo per un momento storicamente e dommaticamente fondate queste tesi della dottrina comune e domandiamoci: sarebbe concepibile in un sistema siffatto di garanzie reali un concetto di ipoteca cui fosse essenziale, come nel pegno, il trasferimento immediato del possesso al creditore?

			La risposta non può essere che negativa: in un sistema in cui c’è l’istituto della πρᾶσις una evoluzione della forma di garanzia reale non può essere intesa che nel senso di lasciare al debitore il possesso della cosa ipotecata sino al momento della inadempienza. (Cfr. Hitzig p. 13). E ciò è tanto vero che l’evoluzione dalla πρᾶσις all’ipoteca venne mediata dall’uso invalso nella πρᾶσις che il debitore (venditore) prendesse in locazione (al fine di rimanerne in possesso) la cosa venduta al creditore (compratore) (Cfr. Hitzig op. cit. cap. 7° Aa.).

			E, infatti, come si sarebbe potuto giustificare la creazione di un nuovo istituto – perché la πρᾶσις è indubbiamente la forma più antica di garanzia reale – se per esso la posizione del debitore pignoratizio non veniva in nulla migliorata? Trasferire il possesso o trasferire la proprietà è praticamente la stessa cosa: ciò, specialmente in ordinamenti giuridici nei quali, anche per ragioni di tecnica giuridica – (si pensi alla difesa interdittale romana che dà al possesso una fisionomia giuridica propria) – la distinzione fra proprietà e possesso non può avere quella nettezza che è propria ed esclusiva del diritto romano. Anche a prescindere, dunque, dalla ricerca storica intorno alla esattezza delle idee dominanti in dottrina, noi possiamo dire che se accanto alla πρᾶσις ἐπί λύσει troviamo una forma di garanzia reale per immobili (ἀποτίμημα, ὑποθήκη) che non sia qualificata come ἐνέχυρον, questa nuova forma deve porre il debitore in una posizione diversa e migliore di quella in cui lo porrebbe una πρᾶσις. Queste considerazioni ci mettono in grado di valutare una delle tesi fondamentali sostenute dal Paoli: quella seconda cui sarebbe essenziale al concetto di ipoteca (in quanto generatrice di un diritto reale di garanzia) il trasferimento immediato al creditore del possesso della cosa ipotecata (p. 141 segg. e passim).

			Ora questa tesi a me pare, per le considerazioni fatte, a priori insostenibile. Quale differenza vi sarebbe stata allora fra πρᾶσις ἐπί λύσει ed ipoteca? Il trasferimento immediato del possesso equivaleva praticamente a quello della proprietà: cosa avrebbe guadagnato il debitore ricorrendo all’una piuttosto che all’altra forma di garanzia? E come spiegare i casi di ἀποτίμημα pupillare? Quale conduttore avrebbe dato in ipoteca i suoi beni per assumere la conduzione del patrimonio del pupillo? Ma a parte queste obbiezioni suggerite dalle esigenze stesse della pratica, altre ne sorgono offerte dai testi.

			Anzitutto, come spiegare tutti i casi in cui l’ipoteca appare perfezionarsi con la semplice conventio (ipoteca di rendite, ipoteca di cose future, ipoteca generale etc. Hitzig 19 segg. e Paoli 145)? Paoli vorrebbe superare la difficoltà distinguendo due negozi: una ipoteca convenzionale la quale avrebbe solo l’effetto di predeterminare i beni sui quali cadrà eventualmente l’esecuzione ma sui quali non sorge alcun diritto reale (dice il Paoli p. 145 «una convenzione di tal fatta rende più energico e più saldo il vincolo obbligatorio e migliora la posizione del creditore rispetto al debitore, ma non può essere opposta ai terzi. Da una convenzione simile non sorge un diritto reale»); e una ipoteca (diciamo così) reale costituita mediante effettivo trasferimento di possesso al creditore, dalla quale soltanto sorge un diritto reale sulla cosa ipotecata.

			Contro questa distinzione si può obbiettare: perché mai si sarebbe usato un identico nome a significare istituti così diversi? E quali prove offrono per tale distinzione le fonti? A me pare che nessun testo permetta di affermare quanto Paoli sostiene: perché tutti i casi riferiti (p. 151 sgg.), in cui è affermato che il creditore si trova in possesso della cosa ipotecata, si possono benissimo spiegare pensando che tale possesso sia derivato dal fatto della inadempienza.

			1) [Demosth.] c. Zenoth., 14 (p. 886), si riferisce ad un caso di prestito marittimo che è disciplinato da regole proprie, diverse da quelle che disciplinano lo ius civile. Così la presa di possesso della nave e delle merci è una conseguenza della ὑποθήκη già contratta, non il momento costitutivo di una ὑποθήκη nuova. Il fatto poi che in questa ipoteca la presa di possesso avvenga prima della scadenza della obbligazione (così Paoli) va spiegato pensando alla natura tutta particolare del prestito marittimo: trarre illazioni da questo istituto per spiegare istituti di ius civile pare a me – come del resto allo stesso Paoli – impossibile. La presa di possesso, dunque, che ha luogo nell’ipoteca marittima all’arrivo della nave e prima della scadenza non può fornire argomenti in favore della c.d. ipoteca reale.

			2) [Demosth.] e. Timoth., § 11 (p. 1187): d’accordo con Paoli che qui l’obbligazione è ancora in vita e che ancora in vita è l’ipoteca (contro la tesi di Hitzig); ma il possesso in cui si trova il creditore è un possesso acquistato in conseguenza dell’inadempimento: nulla costringe a pensare che esso sia un possesso acquistato all’atto stesso della costituzione dell’ipoteca.

			Così dicasi di [Demosth.] c. Pantaen. § 10 (p. 369). In tutti questi casi, pur concordando col Paoli per ciò che concerne la persistenza dell’ipoteca, non possiamo non discordare in ordine al momento dell’acquisto del possesso: nulla qui ancora costringe a pensare che esso sia avvenuto al momento della costituzione dell’ipoteca e non, invece, al momento della scadenza del debito. Lo stesso dicasi, per il caso riferito in una orazione di Isocrate (c. Euth. § 2, p. 400), dove si narra che Nicia prima di ritirarsi in campagna, per sfuggire alle persecuzioni dei Trenta, non volendo conservare il possesso di cosa alcuna τὴν μὲν οἰκίαν ὑπέθηκε, τοὺς δ’οἰκέτας ἔξω τῆς γῆς ἐξέπεμψε, τὰ δ’ἔπιπλα ὡς ἐμὲ ἐκόμισε. Il trasferimento immediato del possesso, in questo caso, deriva dalle circostanze speciali in cui si trova Nicia, non dalla natura stessa dell’ipoteca.

			Insomma non c’è nessun testo – e ciò ripeteremo a proposito dell’ἀποτίμημα pupillare – in cui si affermi ο dal quale si possa argomentare che il trasferimento immediato del possesso fosse un elemento costitutivo della vera ipoteca (generatrice di diritti reali).

			Ma v’è di più: tutti i testi epigrafici (gli ὅροι) dimostrano che il possesso delle cose ipotecate resta presso il debitore. La funzione degli ὅροι, infatti, è quella di costituire un vero mezzo di pubblicità dei diritti reali gravanti sugli immobili: e questa funzione si comprende solo presupponendo la permanenza del debitore nel possesso del fondo. Ciò è tanto vero che anche nel caso di πρᾶσις ἐπί λύσει vengono collocati degli ὅροι sui fondi venduti per la ragione che tali fondi restano normalmente in possesso precario del debitore (venditore) Cfr. Hitzig p. 11, 75.

			Per il fatto, dunque, che vi sono degli ὅροι bisogna necessariamente concludere che i fondi ipotecati restavano in possesso del debitore: né IG, II, 1139 (= Inscript., jurid., I, 8, 62) e IG, II 1140 (= Inscript. jurid., I, 8, 63) dicono diversamente: essi, appunto perché ὅροι, indicano che sui fondi cui sono apposti, fondi in possesso del debitore, grava un’ipoteca (la clausola ὥστε ἔχειν καὶ κρατεῖν τὸν θέμενον riproduce evidentemente una clausola contrattuale e significa che se il debitore non pagherà alla scadenza il creditore potrà impossessarsi del fondo ipotecato Cfr. Hitzig p. 9, 82 sgg.).

			Orbene, come negare il valore probativo di questi ὅροι in pro della tesi comune? Paoli si avvede benissimo di questa difficoltà e riconosce (p. 191) che le sue conclusioni «si presentano insostenibili» alla luce dei testi epigrafici. Egli allora crede di superare l’ostacolo supponendo che gli ὅροι rappresentino uno stadio avanzato del diritto ipotecario; essi cioè avrebbero servito a costituire un possesso fittizio che in processo di tempo si sarebbe sostituito all’originario possesso effettivo (p. 193). A me sembra, però, che l’ostacolo non sia per nulla superato: infatti, gli ὅροι appartengono alla stessa età cui appartengono i testi letterari dai quali (secondo il Paoli) dovrebbe trarsi la prova del possesso effettivo. E allora come spiegare la contemporanea esistenza di sistemi così diversi? Non solo: ma anche supposta l’esistenza di vere antinomie fra testi epigrafici e testi letterari non si può non preferire fra le due, la testimonianza dei testi epigrafici: il testo epigrafico ci dà dell’istituto giuridico che esso testimonia la fisionomia oggettiva; non così può dirsi del testo letterario: in quest’ultimo la fisionomia di un istituto giuridico è sempre adombrata dalla presenza di interessi extragiuridici. Saremmo, ad es., in veri impacci noi romanisti se dovessimo trarre la conoscenza del diritto romano dalle orazioni di Cicerone. Ora queste supposte antinomie fra testi epigrafici e testi letterari in ordine al momento dell’acquisto del possesso nell’ipoteca in realtà non vi sono: ciò è provato anche dal fatto che su questo punto nessuna voce discordante è sorta, prima del Paoli, in dottrina. E infatti tutti i testi letterari sono stati sempre interpretati nel senso che il possesso del creditore di cui in essi è menzione sia derivato dalla inadempienza del debitore. Si potrebbe magari giungere sino ad attribuire all’ὅρος una funzione costitutiva (almeno in confronto dei terzi) del diritto reale (non sarebbe di ostacolo a questa tesi – come pensa il Paoli p. 193 – il fatto che gli ὅροι si trovano anche su fondi venduti con πρᾶσις ἐπὶ λύσει: in questo caso la presenza dell’ὅρος dimostra che il fondo si trova in possesso precario del debitore): più in là non si può andare. L’ὅρος non costituisce il testimone idealizzato di un regime scomparso dell’ipoteca: esso invece presuppone il concetto comune di ipoteca; appunto perché il possesso del fondo ipotecato restava al debitore2 si sentì il bisogno di rendere pubblico con gli ὅροι l’esistenza del diritto reale. Si può anzi credere che l’ὅρος abbia concorso a far sorgere il concetto di ipoteca, formando come un ponte di passaggio fra quest’ultimo istituto o la πρᾶσις. Essendo, infatti, nella πρᾶσις invalso l’uso che il debitore rimanesse in possesso della cosa venduta e venendo la πρᾶσις indicata sugli ὅροι, dovette naturalmente spuntare l’idea che una garanzia reale fosse possibile senza ricorrere alla πρᾶσις e senza sottrarre al debitore il possesso della cosa offerta in garanzia (Cfr. Hitzig p. 11, 75).

			E finalmente non mi pare fondato l’argomento che Paoli (p. 146) trae in pro della sua tesi pel caso di concorso di più creditori ipotecari: secondo il Paoli è proprio in questa ipotesi che il possesso della cosa ipotecata appare in tutto il suo valore costitutivo: avrebbe qui applicazione il principio melior est condicio possidentis. Una prova di ciò vede il Paoli nel prestito marittimo garantito da ipoteca sulla nave e sulla merce: è, dice il Paoli, appunto per trasformare in diritto reale il loro semplice diritto personale che i creditori si affrettano a prendere possesso dell’ὑποθήκη appena la nave è giunta in porto, senza attendere la scadenza dell’obbligazione (p. 147). Ma, a prescindere dal fatto che qui ci troviamo in un campo tutto speciale (ius gentium, diritto commerciale), allora la realtà del diritto di garanzia dipenderebbe puramente dal caso: perché dati più creditori di un medesimo debitore diverrebbe creditore ipotecario solo chi all’arrivo della nave prenda possesso (magari un minuto prima) delle cose ipotecate. Ora tutto ciò non è ammissibile. Prescindendo dalla ipoteca del prestito marittimo soggetto a disciplina tutta diversa da quella che regolava l’ipoteca comune, è da dire che il caso di più concreditori ipotecari – quando ne ricorressero i presupposti – era disciplinato in base al principio prior tempore potior iure. Diciamo quando ne ricorressero i presupposti, perché siamo d’accordo col Paoli (p. 185) che in linea di principio una cosa già gravata da ipoteca non poteva essere data come oggetto di una garanzia ulteriore: quando, però, il primo creditore lo avesse consentito, la seconda ipoteca era valida nei limiti dell’ὅσῳ πλείονος ἄξιον (cfr. Paoli 185 sgg; Hitzig 121 sgg). La mancanza di consenso del primo creditore ipotecario rendeva radicalmente nulla una seconda convenzione ipotecaria (Hitzig 122 e la tavola di Gortina X, 25 sgg.). La nullità della seconda convenzione ipotecaria era quindi determinata non dal fatto del possesso ma da una disposizione dell’ordinamento giuridico.

			Concludendo: il concetto comune di ipoteca – convenzione in base alla quale si predeterminano i beni che cadranno in possesso del creditore ipotecario se il debitore non sarà adempiente – resta saldo nel diritto attico anche dopo le ricerche del Paoli: il diritto reale (cioè, più esattamente il diritto a possedere la cosa ipotecata) sorge senz’altro dalla convenzione: il possesso potrà essere acquistato solo in caso di inadempienza.

			§ 3. Quali gli effetti ultimi dell’ipoteca (in caso, cioè di inadempienza del debitore)? Qui lo studio del Paoli porta risultati fecondi: ma qui ancora sorge la necessità di una precisazione derivante dalla mancanza di elaborazione tecnica che il diritto attico offre all’occhio del romanista.

			Come è risaputo, in ordine agli effetti dell’ipoteca attica il campo degli studiosi è diviso in due correnti: quella dell’Hitzig (81 sgg.) (sostenuta di recente dal Raape) e quella del Pappulias. Secondo l’Hitzig il creditore ipotecario, in caso di inadempienza del debitore, ha diritto di impossessarsi definitivamente della cosa ipotecata: l’ipoteca attica avrebbe avuto, secondo questa teoria, quella fisionomia di datio in solutum che ci appare indubbia nel diritto dei papiri (Mitteis Grundzüge I). Secondo il Pappulias, invece, l’ipoteca attica avrebbe attribuito al creditore soltanto un ius vendendi lasciando al debitore il diritto alla ripetizione del plus valore (rispetto al debito) della cosa venduta (ἡ ὑπεροχή). Orbene, il Paoli dimostra – e mi pare esaurientemente – che né l’una né l’altra teoria colgono la vera fisionomia (in questo punto) dell’ipoteca: perché né può dirsi che l’ipoteca sia una datio in solutum che porti ad una definitiva appropriazione della cosa ipotecata da parte del creditore, né può dirsi che il creditore abbia solo un ius vendendi in virtù del quale egli sia costretto a vendere la cosa ed a restituire al debitore il plus valore. La critica del Paoli coglie nel segno quando mostra come siano inspiegabili con la teoria dello Hitzig i casi in cui appare la coesistenza della obbligazione principale e del possesso della cosa ipotecata da parte del creditore (p. 149 sgg.). Se l’ἐμβατεύσις del creditore (atto di apprensione del possesso al momento della inadempienza) procurasse a quest’ultimo l’appropriazione definitiva della cosa ipotecata non si dovrebbe più poter parlare di vincolo obbligatorio. La datio in solutum estinguerebbe l’obbligazione. Invece in alcuni passi dello pseudo Demostene l’obbligazione appare ancora in vita nonostante il possesso già da lungo tempo acquistato dal creditore.

			(Cfr. [Demosth.]. c. Timoth., § 11 p. 1187 secondo la interpretazione del Paoli p. 151 n.). Non solo: da altri passi risulta che il debitore ha sempre la possibilità, pagando, di riavere i beni ipotecati e che egli continua a servirsi come mezzo di credito della cosa trovantesi già in possesso del creditore anche dopo molti anni da che ne ha perduto il possesso (Cfr. Paoli 154 sgg.).

			D’altro canto questi medesimi passi rendono insostenibile la tesi del Pappulias: in questi passi, infatti, non appare nessuna traccia di vendita ed anzi questa è esclusa dal diritto che ha il debitore di riavere quando che sia, pagando, la cosa ipotecata.

			Quale è, dunque, il diritto che l’ipoteca attribuisce al creditore? Dice il Paoli: quello di possedere indefinitamente la cosa ipotecata: la ὑποθήχη, come anche l’ἐνέχυροv, hanno carattere continuativo: cioè, essi non hanno una scadenza il cui effetto sia o la caduta della cosa in proprietà del creditore o l’autorizzazione alla vendita (p. 157). Così si spiega, dice il Paoli ib., come nelle fonti attiche un accenno alla scadenza del pegno e dell’ipoteca civile non si riscontri mai.

			L’impossessamento fatto dal creditore non equivale a pagamento: si prendono in pegno i beni del debitore non per pagarsi ma affinché egli paghi (p. 159).

			È vera questa tesi del Paoli? A nostro avviso essa coglie il profilo essenziale dell’ipoteca attica ed è fondata sopra testi che riproducono casi in cui il carattere di continuità è evidente. Ciò non esclude che resti qualche dubbio in ordine a quei casi in cui le cose ipotecate appaiono come divenute di proprietà del creditore che liberamente ne dispone (es. vendita in Amorgos di χωρία ἅ ἕχει θέμενος παρὰ κτλ. Athen Mitteil. I 346, Syll3 1200).

			La ragione di queste dubbiezze va ricercata nella mancanza di principî sicuri nel sistema giuridico attico: la distinzione fra possesso e proprietà, specie in questo campo dei rapporti giuridici di garanzia, è grandemente incerta. Il creditore pignoratizio che è venuto in possesso della cosa se ne considera in certo modo proprietario. Tuttavia questa proprietà non ha la pienezza che noi – educati alla scuola romanistica – sogliamo dare al dominio. È una proprietà che non esclude le pretese dell’antico proprietario (debitore). È, insomma, una situazione giuridica imprecisa che mentre ripugna alla nostra mentalità giuridica usa alle chiarezze degli istituti romani, si comprende perfettamente in un mondo giuridico, come quello attico, che (a quel che pare, almeno sino ad oggi) sfugge ad una rigida sistematica di principî.

			La tesi del Paoli è, dunque, vera quando esclude che nel caso della ipoteca si possa senz’altro parlare (come fa l’Hitzig) di una datio in solutum: ma ha bisogno di essere integrata ponendo in rilievo questo impreciso «stato di confine» tra il possesso e la proprietà in cui si trova il diritto del creditore pignoratizio.

			Non possiamo però non aggiungere a questo proposito che anche il diritto romano offre, in ordine alla durata del possesso della cosa pignorata, qualcosa di analogo a quello che il Paoli chiama continuità del pegno; infatti, prima che divenisse usuale la concessione dello ius vendendi, quale era il diritto del creditore pignoratizio se non quello di possedere indefinitamente le cose pignorate? Ma in diritto romano il possesso ha una fisionomia propria, nettamente distinta dal dominio, e tra i due concetti non vi sono zone incerte di confine.

			La tesi del Paoli, però, è nettamente contraria a quella del Pappulias: ove vi è continuità di possesso non può esservi vendita della cosa ipotecata e liquidazione in somma certa. Ed anche qui Paoli ha ragione: egli mette in luce chiaramente le interpretazioni errate del Pappulias e la confusione fra ipoteca di diritto commerciale ed ipoteca di diritto civile: soltanto per la prima, necessariamente più evoluta e più agile della seconda, è possibile accettare la tesi del Pappulias (p. 164 sgg.).

			Concludendo: l’ipoteca attica attribuisce al creditore pignoratizio il diritto di impossessarsi della cosa ipotecata in caso di inadempienza: questo possesso non rappresenta una definitiva appropriazione e non ha gli effetti di una datio in solutum: resta, quindi, in vita il vincolo obbligatorio in conseguenza del quale perciò il debitore, pagando, riavrà la cosa. Tuttavia il possesso del creditore pignoratizio è per molti aspetti identico alla proprietà. Questa figura imprecisa di diritto reale che sta nella zona di confine fra il possesso e la proprietà non trova posto entro le comuni caselle della dogmatica romanistica.

			II – ἀποτίμημα

			Una forma speciale di ipoteca – anzi, secondo lo Hitzig p. 7, la prima manifestazione dell’ipoteca – è rappresentata dall’ἀποτίμημα, garanzia ipotecaria che ha luogo a favore del pupillo sottoposto a tutela e a favore del creditore dotale.

			L’ἀποτίμημα pupillare presuppone come obbligazione principale quella derivante dalla c.d. μίσθωσις οἴκου, cioè dalla locazione del patrimonio pupillare (patrimonio mobiliare οὐσία ἀφανὴς Paoli 166) fatta dal tutore, con l’intervento dell’Arconte, ad un terzo (mediante asta pubblica). Il pupillo veniva garantito mediante ἀποτίμημα (ipoteca) accesa, con l’intervento dell’Arconte, sui beni del μισθούμενος. L’ἀποτίμημα dotale veniva concesso a favore del creditore dotale (costituente la dote o marito). Ora secondo la dottrina comune è pacifico che l’ἀποτίμημα sia una forma di ipoteca, in conseguenza della quale il pupillo e il creditore dotale hanno diritto, in caso di inadempienza dei rispettivi debitori, di prendere possesso delle cose date loro in garanzia (Hitzig p. 38, 41, 42).

			Questa unanimità della dottrina regna anche in ordine agli effetti ultimi della ἐμβατεύσις: perché proprio per questo istituto anche il Pappulias configura, come fa lo Hitzig, la presa di possesso quale datio in solutum.

			Orbene, anche qui – come già in ordine all’ipoteca – la ricerca del Paoli viene deviata dal principio secondo cui un diritto reale non sorge che col possesso. In base a tale principio bisognerà necessariamente intendere l’ἀποτίμημα come congiunto col possesso delle cose date in garanzia. Così egli afferma (p. 168) che il pupillo entrava subito in possesso delle cose date in ἀποτίμημα.

			Ora si può domandare: ma come sarebbe stato possibile trovare un solo conduttore disposto a privarsi dei suoi beni per assumere la conduzione di un patrimonio pupillare? La tesi del Paoli urta contro questa insormontabile difficoltà pratica; e poi, dove sono i testi che lo proverebbero? Paoli cita l’orazione contro Timoteo: già, ma l’espressione ἄλλοι ἐκράτουν non va necessariamente presa nel senso che l’effettivo possesso di tutti i beni di Timoteo fosso presso i terzi: essa può intendersi nel senso che questi beni erano tutti gravati di ipoteca o di ἀποτίμημα: in conseguenza di questi gravami alcuni di questi beni erano posseduti da altri (essendo venuta la scadenza del debito principale). Comunque, da un testo letterario impreciso, quale è quello in esame, non è possibile trarre la conoscenza di un istituto giuridico. Né può essere addotto il testo di Aristotele (Ἀθ. πολ., LVI) ove si dice che l’Arconte, nella μίσθωσις, τὰ ἀποτιμήματα λαμβάνει: qui λαμβάνειν può essere benissimo inteso nel senso di un prendere puramente ideale, giuridico, (= prendere garanzia) non in quello materiale di apprendere il possesso di una cosa. Per contro i numerosi ὅροι relativi appunto ad ἀποτίμημα dimostrano in modo indubbio (e il Paoli è costretto a riconoscerlo p. 191) che le cose date ad ἀποτίμημα restavano in possesso dei debitori (sino alla scadenza).

			Lo stesso dicasi per l’ἀποτίμημα dotale. A proposito di questo istituto non comprendo la ragione che induce il Paoli (p. 173 sgg.) ad affermare che l’ἀποτίμημα dotale è una datio in solutum e non un diritto reale di garanzia (come quello pupillare). Che l’ἀποτίμημα dia luogo ad una datio in solutum va bene: ma questa datio in solutum è una conseguenza, non l’essenza, dell’ἀποτίμημα: l’essenza è sempre data dal diritto reale di garanzia: è in virtù di questo diritto reale che, in caso di inadempimento del debitore, il creditore si approprierà delle cose ipotecate. Questa appropriazione viene appunto configurata come datio in solutum. Quindi nell’ἀποτίμημα vanno distinti due momenti: 1) quello della costituzione dell’ἀποτίμημα (ἀποτίμησις) 2) e quello della ἐμβατεύσις, configurata come datio in solutum, conseguente all’inadempimento del debitore. Nel periodo che intercorre fra il primo e il secondo momento la cosa ipotecata resta in possesso del debitore.

			Contro questo principio generale che domina l’ipoteca attica non dice nulla di decisivo l’orazione contro Onetore (Paoli 176-177). È vero che Demostene fonda sopra tre punti la sua difesa (Paoli 176):

			l) negando che Onetore (costituente la dote, cognato di Afobo) abbia dato ad Afobo la dote della sorella (moglie di Afobo). (Quindi Onetore non può pretendere la restituzione di ciò che non ha dato e non può, perciò, impossessarsi dei beni di Afobo asserendo di averli in ἀποτίμημα);

			2) negando lo scioglimento del matrimonio (ciò che sarebbe necessario per richiedere la restituzione della dote – suppostane la costituzione e la dazione antecedente);

			3) negando l’esistenza di una ἀποτίμησις a favore di Onetore sui beni di Afobo.

			Fermiamoci su questo ultimo punto sul quale insiste il Paoli per dedurne la prova che l’ἀποτίμησις va accompagnata immediatamente dal possesso.

			La ragione per cui Demostene nega l’esistenza di una ἀποτίμησις è desunta dal fatto che il possesso dalla cosa si trova nelle mani del debitore. Se vi fosse stata veramente una ἀποτίμησις, il creditore si sarebbe affrettato a prendere possesso della cosa ipotecata. Quando? Ecco il punto da chiarire: Demostene non lo dice: Paoli interpreta nel senso che il quando vada riferito al momento stesso della costituzione della ἀποτίμησις. Orbene, sta qui l’equivoco: il quando va, infatti, riferito al momento della inadempienza. Il pensiero di Demostene è questo: se è vero che Onetore è creditore dotale di Afobo e se è vero che il credito è scaduto (per scioglimento del matrimonio) ed è garantito da ἀποτίμησις, perché Onetore lascia Afobo nell’indisturbato possesso dei beni ipotecati? Non è questa una prova evidente della connivenza fra Onetore ed Afobo al fine di frodare Demostene? Il possesso, quindi, cui Demostene si riferisce è quello che deriva dall’inadempimento.

			Nell’orazione contro Spudia il fatto che il creditore ipotecario non possa riscuotere i fitti della cosa ipotecata sinché l’ipoteca è in possesso del debitore si spiega pensando che solo dopo verificatasi l’inadempienza il creditore potrà, col possesso, acquistare anche il diritto ai fitti.

			A mio avviso, dunque, la dottrina comune non erra quando dà dell’ἀποτίμημα pupillare e dotale una fisionomia unica.

			Se, come il Paoli opina, l’ἀποτίημηα dotale fosse un modo comune di estinzione della obbligazione derivante dalla dote (datio in solutum) e non una datio in solutum fondata su un preesistente diritto reale di garanzia, rimarrebbero inspiegate tanto cose: anzitutto il nome, usato per indicare appunto una forma di garanzia reale (come è chiaro nella ἀποτίημηα pupillare) e poi, in ispecie, l’istituto degli ὅροι: se l’ἀποτίμημα dotale non è una forma di ipoteca come spiegare l’ὅρος che è dell’ipoteca l’indice inequivocabile?

			Concludendo: in ordine all’ἀποτίμημα le tesi del Paoli mi sembrano inaccettabili: restano, perciò, tuttora valide quelle della dottrina comune che vede in questo istituto una forma di ipoteca a favore del pupillo e del creditore dotale.

			
				
					1∗ 	«Bullettino dell’Istituto di diritto romano», XLI (1-6), 1933, pp. 305-320.

						Cfr. la recensione dell’Arangio Ruiz Arch. Giurid. (IV s. vol. XXIII fasc. 2 Aprile 1932) e la risposta del Paoli (ib. IV s. vol. XXIV p. 161).

				

				
					2	Contro questa affermazione potrebbe forse essere addotto il testo dello pseudo Demostene c. Timoth., § 12 (p. 1187) ἡ μὲν γὰρ οὐσία ὑπόχρεως ἦν ἄπασα καὶ ὅροι αὐτὴς ἕστασαν καὶ ἄλλοι ἐκράτουν. Ora l’espressione καὶ ὅροι κτλ. va intesa nel senso che tutti i beni erano ipotecati ma che di questi beni parte erano in possesso di Timoteo (quegli con gli ὅροι) e parte erano già passati in possesso del creditore ipotecario.
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			Un caso di “vadimonium iureiurando” 
nel papiro vaticano della Marmarica*

			Una ulteriore revisione del papiro vaticano della Marmarica mi ha condotto a notare in una scritturazione della col. IV (lin. 18-22) un caso interessante di vadimonium iureiurando (vadimonium Alexandriam faciendum)1, 2.

			Pap. Vat. IV lin. 18-22:

			18 Μαρκου Αντωνιου και Λουκιου και Ρογατου ανθ Μαρκου Αντωνιου και Ρογατ[ου-] γρας {ε} παρα τω στρς καταντησαι επι τον λαμπροτατον ηγεμονα εν[τος] η λ και μη καταντησαν και εφιορκιας προστει εφ ω υπεγρας επανω δε[–] τωσαν το ωρισμενον και εν ημεραις λ πεμφθετωσαν των προσοδων [κατεχο]μενων  2

			Marco Antonio, Lucio e Rogato sono in lite: di essi Marco Antonio e Rogato vengono accusati – mediante denunzia di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι (o πεμφθῆναι)3 inviata allo stratego forse da Lucio – di non essere comparsi innanzi al Prefetto nonostante il vadimonium iureiurando da essi prestato innanzi allo stratego (… Μάρκου Ἀντωνίου καὶ Ρογάτ[ου] κεχειρο]γρα(φηκότων)4 παρὰ τῷ στρ(τηγῷ) καταντῆσαι ἐπὶ τὸν λαμπρότατον ἠγεμόνα ἐν[τος] ἠμέραις λ καὶ μὴ καταντησάντ(ων) …). In conseguenza di questo vadimonium desertum rafforzato con iusiurandum è sorta negli accusati una duplice responsabilità:

			a) civile, in quanto sul fondamento del vadimonium prestato essi sono ora obbligati a prestare la summa vadimonii5 a colui (forse Lucio che sostiene, da quanto si può congetturare, la parte dell’attore)6 a favore del quale il vadimonium fu prestato;

			b) criminale, in quanto la mancata comparizione innanzi al Prefetto li ha fatti incorrere – come spergiuri (… καὶ ἐφιορκίας …) – nel crimen laesae maiestatis7.

			In conformità a ciò lo stratego emette una ὑπογραφή8 (…εφ ω υπεγρα (…) con cui ordina agli accusati:

			a) di pagare la summa vadimonii (… <καθὼς> ἐπάνω δε[δήλωται πραχθή] τωσαν9 τὸ ὡρισμένον …);

			b) di presentarsi innanzi a lui entro trenta giorni, venendo intanto sequestrate le rendite dei loro fondi, di cui si dà la descrizione catastale (… καὶ ἐν ἠμέραις λ πεμφθήτωσαν τῶν προσόδων [κατεχο]μένων)10.

			La nostra interpretazione è, dunque, fondata sulla esistenza di un duplice atto giuridico:

			a) vadimonium con cui gli accusati, a causa della incompetenza dello stratego innanzi al quale essi erano stati inizialmente chiamati, si sarebbero obbligati nei confronti della controparte (forse Lucio) a comparire innanzi al Prefetto (vadimonium analogo a quello menzionato nella lex Rubria XXI); b) un iusiurandum con cui questo vadimonium sarebbe stato rafforzato.

			Ora, in ordine alla esistenza del iusiurandum non può sorgere dubbio di sorta: il testo esplicitamente lo menziona. Che cosa significa infatti: … Μάρκου Ἀντωνίου καὶ Ρογατ[ου] κεχειρο]γρα(φηκότων) παρὰ τῷ στρατηγῷ καταντῆσαι ἐπὶ τὸν λαμπρότατον ἠγεμόνα ἐν[τὸς] ἠμέραις λ … se non che Marco Antonio e Rogato hanno giurato (hanno fatto una χειρογραφία)11 innanzi allo stratego di comparire innanzi al Prefetto?12

			E ciò è tanto vero che la mancata comparizione (… καὶ μὴ καταντησάντ(ων) …) viene considerata come causa di ἐφιορκία13.

			Dunque, su questo punto non può esservi dubbio, anche per la frequenza di tale iusiurandum nel diritto dei papiri14.

			Resta da provare il primo punto, relativo al vadimonium: il iusiurandum accedette davvero ad un vadimonium con cui i convenuti (secondo i principii del diritto romano) promisero all’attore (forse Lucio) di presentarsi innanzi al Prefetto?

			Qui il testo non fornisce, come nel primo caso, elementi sicuri di ricostruzione. Gli argomenti che mi inducono a prospettare la tesi del vadimonium sono i seguenti:

			a) il fatto che il iusiurandum è prestato da due15 delle tre persone fra le quali la controversia aveva luogo: perché? Forse perché queste due sostenevano nel processo la parte di convenuti e l’altra (Lucio) quella di attore16: ora, siccome, secondo i principii del diritto romano (si tenga presente che le persone sono qui tutte e tre, a quanto pare dai loro nomi, romane), il vadimonium e il iusiurandum, che talvolta vi accede, viene fatto dai convenuti a favore degli attori17, è plausibile pensare che qui il iusiurandum è prestato appunto da quelle persone che avevano già prestato il vadimonium18,

			b) il fatto che la ὐπογραφή) dello stratego ordina ai contumaci di fare una certa prestazione (πραχθή]τωσαν τὸ ὡρισμένον): ora, quale era il contenuto di questa prestazione ed a favore di chi essa andava fatta? Accettando la tesi del vadimonium la risposta appare evidente: la prestazione aveva per contenuto la summa vadimonii ed andava fatta a favore dell’attore al quale il vadimonium stesso era stato promesso.

			Accettando la tesi del vadimonium, per effetto della quale viene determinato il rapporto esistente fra le varie persone presenti nel processo (attore, convenuti), si può facilmente ricostruire anche la fase anteriore della controversia.

			Come abbiamo già presupposto, la fase attuale della controversia ha avuto origine da una petizione ἀξιῶ ἀχθῆναι – notare, a prova di ciò, il πεμφθήτωσαν della ὑπογραφή dello stratego: lin. 2219 – diretta allo stratego, con la quale Marco Antonio e Rogato vengono accusati di non essersi presentati (nonostante il vadimonium iureiurando) innanzi al Prefetto. Orbene: chi è l’autore della petizione? Non può essere se non colui che è stato danneggiato dalla mancata comparizione degli accusati: sempre, infatti; nelle petizioni ἀξιῶ ἀχθῆναι l’autore della petizione è colui che vanta delle pretese nei confronti delle persone che egli indica allo stratego nella petizione20. Ora, nel nostro caso l’autore della petizione è Lucio a favore del quale fu prestato il vadimonium iureiurando. Quest’ultima fase della controversia ne suppone necessariamente una anteriore durante la quale venne appunto prestato il vadimonium. Come venne introdotta questa prima fase del processo e da chi venne introdotta? Accettando la tesi che proponiamo, bisogna dire che questa prima fase venne essa pure introdotta da Lucio mediante una petizione ἀξιῶ ἀχθῆναι, inviata allo stratego.

			Durante questa prima fase, essendo riuscito vano l’intervento dello stratego ed essendosi, perciò, reso necessario il rinvio delle parti innanzi al Prefetto per la decisione della controversia21, hanno avuto luogo il vadimonium e il iusiurandum: Marco Antonio e Rogato hanno promesso all’attore Lucio di presentarsi innanzi al tribunale del Prefetto – forse in Alessandria – (vadimonium Alexandriam faciendum)22, ed hanno rafforzato questo vadimonium mediante iusiurandum (χειρογραφία) prestato nelle forme solite nelle mani dello stratego23 (κεχειρο]γρα[φηκότων] παρὰ τῷ στρατηγῷ …).

			Ora, non essendosi i convenuti presentati innanzi al Prefetto ed essendo, quindi, andato desertum il vadimonium, l’attore si affretta ad inviare allo stratego una nuova petizione (di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι) – quella cui si riferisce la scritturazione di Pap. Vat. IV, lin. 18-22 in esame – con la quale, denunziando la mancata comparizione dei convenuti, prospetta la duplice responsabilità (civile e criminale), cui i convenuti sono incorsi per effetto del vadimonium desertum e chiede i provvedimenti necessari. Sopra questa petizione si fonda la correlativa ὑπογραφή dello stratego (II. 21-22) con cui, come si è visto, si ordina ai convenuti di prestare la summa vadimonii e di presentarsi entro 30 giorni innanzi allo stratego (venendo intanto sequestrate le rendite)24.

			Riassumendo: la scritturazione IV 18-22 del papiro vaticano della Marmarica deriva da una petizione di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι con cui l’attore denunzia allo stratego la mancata comparizione dei convenuti dinanzi al Prefetto. Questa mancata comparizione ha reso desertum il vadimonium iureiurando che i convenuti stessi avevano prestato (allo stratego) nella fase anteriore del processo svoltasi innanzi allo stratego. E questa prima fase, chiusasi con il rinvio delle parti al Prefetto, era stata essa pure introdotta con una petizione di tipo ἀξιῶ ἀχθῆναι.

			Firenze, aprile 1933.

			
				
					1* 	Studi in memoria di Aldo Albertoni, vol. 1: Diritto romano e bizantino, a cura di Pietro Ciapessoni, Cedam, Padova 1935, pp. 443-452 (già estratto: Cedam, Padova 1933, pp. 443-452).

						Sul vadimonium nei papiri cfr. Wenger, Rechtshistorische Papyrusstudien (Graz 1902) 61 sgg.; in Z. Sav.-St. 33 (1912) 489 sgg.; Gradenwitz, in Arch. 2 (1903) 573 sgg.; Mitteis, Grundz. 357; Z. Sav.-St. 32 (1911) 341; Meyer, P. Hamb. I, 4; Jurist. Pap. 294 (n. 86). Testi: P. Oxy. II 260 (= Mitteis, Chrest. 74); IX 1195; XII 1456; X 1258; BGU. 891 r.; P. Lips. I 52, 53; P. Hamb. I 4 (= Meyer, Jurist. Pap. 86); e ora Pap. Vat. IV 18. Cfr. pure PSI. X 1128. E per il giuramento nel diritto greco-egizio, per l’epoca tolemaica cfr. E. Seidl, Der Eid im ptolem. Recht (München 1929). In tutti i testi citati, però – tranne P. Oxy. II 260 e P. Vat. IV 18 – non si prospettano veri casi di vadimonium, cioè di stipulatio con cui il convenuto promette all’attore che ritornerà un certo giorno in ius per la conclusione della litis contestatio: se certo die sisti (Gai IV 184 cum autem in ius vocatus fuerit adversarius neque eo die finiri potuerit negotium, vadimonium ei faciendum, id est ut promittat se certo die sisti; red. anche D. 2, 11. 15; D. 2, 11, 10, 2; D. 2, 11, 9 pr. – 1; D. 45, 1, 81; D. 2, 10, 1, 3; cfr. Lenel, Ed.3 80): si tratta, invece, normalmente di promessa fatta mediante giuramento (prestato nelle mani del magistrato, di solito lo stratego) di presentarsi innanzi al tribunale di un certo magistrato cui è rimessa la decisione di una controversia: colui che giura è, normalmente, quegli che nella controversia sostiene la parte di convenuto. Solo in P. Oxy II 260 e, come io sostengo, in Pap. Vat. IV 18 il giuramento costituisce un atto separato ed accessorio rispetto alla precedente convenzione con cui il vadimonium è stato prestato (da parte del convenuto): in questi due casi si può parlare – sia pure soltanto per analogia, non essendo sul terreno dell’ordo iudiciorum cui propriamente questi istituti appartengono (cfr. su ciò la critica del Lenel, Ed.3 815, alla tesi del Wenger) – di vadimonium iureiurando; qui, infatti, il giuramento ha la funzione di rafforzare l’obbligo che il convenuto si è già assunto di presentarsi innanzi al tribunale del magistrato chiamato a decidere la controversia.

						a) In Oxy. IX 1195 (I sec. d.C.) il giuramento è prestato ad Ἀπολλωνίωι κριτῇ, δοθέντι (iudex pedaneus) ὑπὸ Πετρωνίου Μαμερτείνου τοῦ κρατίστου ἡγεμόνος: con tale giuramento il convenuto promette di presentarsi al giudice perché venga trattata la controversia che ha contro di lui instaurata l’attore Ἐρμαῖος Ἀπολλονίδου.

						b) In Oxy. XII 1456 (III sec. d.C.) il giuramento è prestato allo stratego di Ossirinco: il convenuto (?) che lo presta promette di presentarsi innanzi al Prefetto perché venga risolta la controversia che egli ha con un comarca del nomos.

						c) In Oxy. X 1258 (I sec. d.C.) il giuramento è prestato ad un πράκτορ: colui che giura promette di presentarsi innanzi allo stratego per la decisione di una controversia di natura amministrativa.

						d) In BGU. 891 r. (II sec. d.C.) la convenuta giura innanzi allo stratego di partire per Alessandria e di comparire innanzi al Prefetto cui è rinviata la decisione di una controversia di natura amministrativa.

						e) In P. Lips. I 52, 53.

						f) In P. Hamb. I 4 il convenuto giura nelle mani del segretario dello stratego (βασιλικὸς γραμματεύς) che andrà ad Alessandria e che si presenterà ivi innanzi al tribunale del Prefetto presso il quale è stata contro di lui intentata una lite.

						In tutti questi casi, come si vede, il giuramento sostituisce il vadimonium del processo ordinario romano: esso ha, peraltro, una finalità pratica sostanzialmente analoga; quella di assicurare la presenza del convenuto (talvolta anche dello stesso attore come in Oxy. II 260) innanzi al tribunale del magistrato cui è rimessa la decisione della lite. Ma le differenze col vadimonium restano sempre radicali: quest’ultimo, infatti, è atto concluso soltanto tra le parti (stipulatio) e mira ad uno scopo più essenziale (pel processo) di quello cui mira il giuramento: cioè, il render possibile la litis contestatio. Mentre, infatti, nella procedura extra ordinem la mancata comparizione del convenuto (o dell’attore), nonostante il giuramento, non rende per ciò stesso impossibile la trattazione e la decisione della lite – trattazione e decisione che avverranno in contumacia dopo l’emissione dell’edictum peremptorium cfr. P. Hamb. I 29 (= Meyer, Jurist. Pap. 85); D. 5. 1, 68-73 – nell’ordo iudiciorum la mancata comparizione del convenuto renderebbe impossibile la conclusione della litis contestatio e, quindi, la instaurazione della lite. A cagione di questa differenza di struttura fra il processo ordinario e la cognitio extra ordinem è da dire che anche nei casi in cui, come in Oxy. II 260 e Pap. Vat. IV 18, è riconoscibile un atto fra le parti analogo al vadimonium (κατὰ τὰ συνφωνεθέντα), non bisogna pure dimenticare le diversità esistenti fra istituti appartenenti a forme così essenzialmente diverse di procedimento.

						g) Il richiamo di PSI. X 1128 è molto istruttivo perché mostra come fosse in uso il ricorso a convenzioni private con cui le parti si obbligavano a presentarsi in un dato luogo (qui il tempio, nei papiri sopra citati Alessandria o altre località ove ha sede il tribunale del magistrato investito della controversia) per la conclusione di determinati atti giuridici (in PSI. 1128 la prestazione di un giuramento, negli altri papiri l’assoggettarsi alle esigenze ed alle conseguenze di un processo). PSI. X 1128, perciò, mentre rafforza la tesi del vadimonium iureiurando (con le riserve sopra fatte) relativa a P. Oxy. II 260, offre un altro argomento a favore della esistenza di un simile vadimonium anche in Pap. Vat. IV, 18 come noi sosteniamo.

				

				
					2	Vadimonium Alexandriam faciendum che, secondo il Wenger, che ci ha dato questa formula – op. cit. 61 sgg. – avrebbe imitato il vadimonium Romam faciendum del processo ordinario romano. Cfr. Lex Rubria c. XXI; LENEL, Ed.3 55. Però questa idea di imitazione è da escludere (cfr. Lenel, Ed. 815) specie dopo la scoperta di PSI 1128: si tratta di una convenzione a presentarsi in un certo luogo o ad un certo tribunale, convenzione non modellata sopra istituti analoghi del diritto romano. Tuttavia la formula è espressiva ed è cosa comoda il mantenerla.

				

				
					3	Il πεμφθήτωσαν della ὑπογραφή dello stratego (lin. 21) ne è l’indice: su questo tipo di libelli cfr. in generale Mitteis, Grundz. 34 e, pel nostro papiro, lo studio mio e di Gallavotti in Bull. di Ist. di dir. rom. 39 (1931) 19 sgg.

				

				
					4	Secondo la integrazione proposta dal Wilcken.

				

				
					5	D. 2, 5, 3; D. 45, 1, 81 pr.

				

				
					6	Una posizione analoga delle parti (più convenuti rispetto ad un solo attore) si trova in PSI X 1128 ove più persone si obbligano, rispetto ad un’altra, a recarsi in un tempio per prestare un giuramento.

				

				
					7	Cfr. Mommsen, Strafrecht 586.

				

				
					8	Esempi di ὑπογραφαί dello stratego nel nostro papiro ci offrono II, 16; III, 20; III, 26; IV, 18; V, 1; VI, 21; VII, 13; VII, 39; VIII, 6; VIII, 38.

				

				
					9	Secondo l’integrazione proposta giustamente dagli editori.

				

				
					10	Il sequestro delle rendite dei fondi è un atto di cui il nostro papiro ci offre esempi numerosi cfr. Bull. cit. 19 sgg.

				

				
					11	Cfr. per tutti P. Hamb. I 4 (= Meyer, Jurist. Pap. 86) lin. 1 ἀντίφραγον χειρογραφίας.

				

				
					12	Ricorrono qui le stesse espressioni che ricorrono in papiri analoghi: es. l’espressione καταντῆσαι ἐπὶ τὸν λαμπρότατον ἠγεμόνα ἐντὸς ἡμέραις κτλ. ricorre quasi letteralmente in P. Hamb. I, 4 (… καταντήσιν εἰς Ἀλεξάνδριαν …) e negli altri papiri citati.

				

				
					13	Cfr. P. Oxy. II 260 lin. 15 εὐορκοῦντι μέν μοι εὖ εἴη, ἐφιορκ[οῦ]ντι δὲ τὰ νεαντία (l. ἐναντία); così in P. Oxy. X 1258.

				

				
					14	Cfr. nota 1.

				

				
					15	Interpretando ανθ della l. 18 per ἀνθ’ὦν come fanno gli editori.

				

				
					16	Cfr. la nota 6 ove è richiamata la posizione analoga delle parti in PSI. 1128.

				

				
					17	Gai IV 184.

				

				
					18	Poiché qui la lite avviene fra cittadini romani è plausibile pensare all’applicazione di certi principî del diritto romano.

				

				
					19	Vedi nota 3.

				

				
					20	Mitteis, Grundz. 34

				

				
					21	Mitteis, Grundz. 35

				

				
					22	Vedi nota 2.

				

				
					23	Anche allo stratego viene prestato il giuramento in P. Oxy. XII 1456; BGU. 891 r.; P. Hamb. I 4.

				

				
					24	La nostra tesi, secondo cui il testo in esame offre un esempio di vadimonium iureiurando – seppure rimasto desertum – richiama necessariamente alla mente il bell’esempio di vadimonium iureiurando contenuto in P. Oxy. II 260

					1	Ἀντίγρα(φον)

						Ἀντιφάνης Ἀμμωνίου [τ]ῶν ἀπ’Ὀξυρύγχ(ων)

						πόλεως τοῖς παρὰ Τιβερίου Κλαδί[ο]υ 

						Ἀμμωνίου στρατηγοῦ καὶ ἐπὶ τῶν προσόδω(ν)

					5 	τοῦ Ὀξυρυγκείτου. Ὀμνύω Νέρωνα Κλαύδιον 

						Καίσαρα Σεβα[τὸν Γε]ρμανικὸν Αὐτοκράτορα 

						εἶ (l. ἦ) μὴν κα[τ]ὰ [τὰ] συ[μ]φωνηθέντα ἐμοὶ

						κα[ὶ] Ἀντ[ι]φ[ά]νει Ἡρακλᾶτος ἐξ ἧς ἐποιησά-

						με[θα] πρὸ[ς] ἑαυτοὺς ἐπὶ τοῦ στρατηγοῦ 

					10 	Τιβερίου Κλ[αν]δ[ίου] Ἀμμωνίου ἀντικαταστάσε-

						ως ἔσασθα[ι ἐμ]φανὴ τῷ Σαραπίωνο[ς 

						ἀρχιδικαστοῦ [β]ήματι ἐπ’Ἀλεξανδρείας 

						ἕως τριακάδος τοῦ ἐνεστῶτος μηνὸς 

						Ἐπείφ, καὶ προσκαρτερήσειν μέχρι οὖ

					15	ἃ ἔχωμεν πρὸς ἑαυτοὺς ἐγ[β]ιβασθῆι.

						εὐορκοῦντι μέν μοι εὖ εἴη, ἐφιορκ[οῦ]ντι δὲ

						τα νεαντία (l. ενεαντία). κτλ.

						Il vadimonium e il iusiurandum sono qui nettamente distinti e ne è pure nettamente indicata l’accessione dell’uno all’altro: le parti hanno, innanzi allo stratego, concluso prima il vadimonium (… κατὰ τὰ συμφωνηθέντα ἐμοὶ καὶ Ἀντιφάνει …) e questo vadimonium hanno poscia – ambedue – rafforzato con un iusiurandum indirizzato allo stratego (… ὀμνύω … ἔσεσθαι ἐμφανῆ τῷ Σαραπίωνος ἀρχιδικαστοῦ βήματι …).

						P. Oxy. II 260, perciò, e Pap. Vat. IV 18 si integrano: perché mentre P. Oxy. II 260 ci mostra quello che avviene innanzi allo stratego per la costituzione del vadimonium e del iusiurandum, Pap. Vat. IV 18 ci mostra le conseguenze del vadimonium desertum.
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			Il diritto naturale nella concezione 
di S. Tommaso d’Aquino*

			I.

			NORME DI DIRITTO POSITIVO E NORME DI DIRITTO NATURALE

			La dottrina del «diritto naturale» che sembrava dovesse ormai esulare dal mondo giuridico vi rientra a grandi passi obbligando così i giuristi a porsi problemi ai quali da lungo tempo non erano più abituati1.

			Messo a fondamento della scienza giuridica il concetto di diritto obbiettivo inteso come norma agendi (cfr.: S. Tommaso, I-IIae, 93, 5: «principium agendi») posta dall’ordinamento giuridico (concetto cui si adatta perfettamente la definizione che S. Tommaso dà della lex; «quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab eo qui habet curam communitatis promulgata»; S. Th., I-IIae, 90, 4), sorge necessariamente il problema: che rapporto c’è fra cotesta «norma agendi» posta dall’ordinamento giuridico (dalla società giuridicamente organizzata) e la norma di diritto naturale posta, invece, per definizione, dalla natura stessa dell’uomo («quasi lumen rationis naturalis, quo discernimus quid sit bonum et quid sit malum». S. Thom., S. Th., I-IIae, 91, 2; 1. 78, 12; 1. 79, 12 ad 3m; I-IIae, 91, 2, etc.)?

			La soluzione di questo problema suppone la soluzione di un altro che è preliminare: cosa è, cioè, questa norma di diritto naturale? Quale ne è la genesi e lo sviluppo? Proprio per la soluzione di questi problemi, che non possono più essere trascurati, il giurista riprenderà nuovamente contatto con quei problemi massimi della vita che concernono il destino dell’uomo ed i rapporti con Dio.

			FONTI INTIME DELLA NORMA NATURALE

			Anche il giurista sarà costretto a gettare lo sguardo nell’interno dell’uomo – in quelle radici più profonde dalle quali si generano gli atti primi della mente – ed a collegare per questa via la sua scienza a quell’unica che legittima ogni attività della mente, la conoscenza di Dio.

			Quando si dice norma agendi (o lex agendi) si dice regola posta dalla ragione («quaedam ordinatio rationis», I-IIae, 90, 4; 90, 1); ora questa norma è naturalis quando è posta necessariamente dalla stessa costituzione intrinseca della mente («omnis operatio rationis et voluntatis derivatur in nobis ab eo quod est secundum naturam»; I-IIae, 91, 2 ad 2m; «Illud dicitur esse naturale rei quod convenit ei secundum suam substantiam, et hoc est quod per se inest rei», I-IIae, 10, 1).

			Da qui la determinazione del nostro campo di indagine: l’intrinseca costituzione della mente. La scienza del diritto naturale non potrà conquistare i suoi principî e non potrà pienamente conoscere il suo oggetto senza aver prima condotto la ricerca in quelle più intime radici della mente dalle quali, come da germi primi, sorgono gli atti fondamentali del pensiero e del volere.

			Ecco davanti a noi un uomo: egli pensa, vuole, agisce. Questo complesso di atti che egli compie pensando, volendo ed agendo, sono atti privi di reciproco coordinamento? O in questa attività di pensiero, di volontà e di azione è possibile scorgere alcune leggi fondamentali cui inconsapevolmente, spesso, ma necessariamente, si obbedisce? Spingendo l’osservazione ai primi impulsi dell’intelligenza e della volontà è possibile scorgere una orientazione fondamentale naturale che tutti gli atti della mente e del volere necessariamente dirige verso un unico fine?

			II.

			LA RADICE DELL’INTELLIGENZA

			La risposta è positiva: alla radice della vita dell’intelligenza e della volontà vi è una orientazione naturale che dirige necessariamente verso un fine unico gli atti del pensiero e del volere (I-IIae, 10, 1). Vi sono nella mente alcuni germi fondamentali, assolutamente primi, di pensiero e di volere i quali imprimono a tutta l’attività intellettiva (di pensiero e di volontà) una orientazione che non può essere modificata dalla libertà di elezione («finis non cadit sub electione»; I-IIae, 13, 3). Sopra l’esistenza di questi germi intellettuali è fondata tutta la dottrina «de magistro» esposta da S. Tommaso nella Summa (I, 117, 1). Al problema, – come il maestro causa la scienza nel discepolo –, S. Tommaso risponde con Aristotele: «docens causat scientiam in addiscente reducendo ipsum de potentia in actum» (I, 117, 1), cioè eccitando, muovendo per mezzo di strumenti estrinseci, il meccanismo interiore del discente; il maestro non può che cooperare dall’esterno allo sviluppo intrinseco della vita intellettuale dello scolaro; la causa principale di questo sviluppo è interiore; senza l’azione di questa causa ogni insegnamento sarebbe vano. Dice S. Tommaso: il maestro non è per lo scolaro fonte intrinseca di luce; egli soltanto «movet discipulum per suam doctrinam ad hoc quod ipse per virtutem sui intellectus formet intelligibiles conceptiones quarum sibi signa proponit exterius» (I, 117, 1 ad 3m).

			L’acquisto del sapere, dice S. Tommaso, è frutto di due cause, una principale (intrinseca) ed una secondaria (esterna); avviene qui quello che avviene per la guarigione di un malato: la guarigione, pure aiutata dall’azione esterna del medico, ha la sua causa nella natura stessa intrinseca del malato («… principium exterius, scilicet ars medica, non operatur sicut principale agens, sed sicut coadiuvans agens principale, quod est principium interius…»; ibid.). Ecco perché la guarigione può aver luogo anche senza medico, come può acquistarsi la scienza anche senza maestro («scientia enim acquiritur in homine ab interiori principio, ut patet in eo qui per inventionem propriam scientiam acquirit»). E l’acquisto di questa scienza per effetto della propria industria è dovuto appunto a ciò che «inest unicuique homini quoddam principium scientiae, scilicet lumen intellectus agentis, per quod cognoscuntur statim a principio naturaliter quaedam universalia principia omnium scientiarum».

			Dunque, mediante questa luce naturale dell’intelletto («intellectus agens», la mente conosce «naturaliter» – immediatamente – alcuni principî fondamentali ed universali relativi ad ogni scienza; allorché poi pel tramite dei sensi viene a contatto di cose particolari la mente applica naturalmente questi principî universali alle cose di cui ha esperienza e viene così ad arricchirsi di nuova scienza («cum autem aliquis hujusmodi universalia principia, applicat ad aliqua particularia, quorum memoriam et experimentum per sensum accipit, per inventionem propriam acquirit scientiam eorum quae nesciebat, ex notis ad ignota procedens»; ibid.).

			Alla radice, dunque, dell’intelligenza vi è una certa luce e vi sono certi germi intellettuali che condizionano tutto lo sviluppo dell’intelligenza dando ad esso un orientamento determinato.

			LA RADICE DELLA VOLONTÀ

			Quanto si è detto per l’intelligenza va ripetuto per la volontà: alla radice della vita volitiva vi è una inclinazione fondamentale che potremmo chiamare la luce primitiva ed orientatrice della volontà («lumen rationis naturalis… impressio divini luminis in nobis», I-IIae, 91, 2) e vi sono certi germi volitivi, principî primi direttivi dell’azione, che, – nonostante la libertà di arbitrio – condizionano tutto lo sviluppo della volontà dando ad esso un insopprimibile e necessario orientamento (I-IIae, 9, 4; 6; I-IIae, 10, 1; I-IIae, 13, 3; I-IIae, 94, 2).

			Educare la volontà significa muovere, eccitandolo, questo meccanismo interiore del volere che deriva i suoi sviluppi dalla fecondazione dei suoi germi primi.

			Sviluppo dell’intelligenza e sviluppo della volontà, sviluppo della mente, in una parola, sono processi vitali che avvengono nell’interno dell’uomo partendo da certi germi fondamentali e tendendo verso fini in tali germi, allo stato potenziale, immanenti.

			Dobbiamo appunto analizzare questi processi di sviluppo dell’intelligenza e del volere.

			IL MOTO INTELLETTUALE

			L’attività intellettuale può considerarsi un vero moto: «ad cognitionem veritatis perfectam venire non possunt animae humanae nisi per quendam motum» (De verit., XV, 1); «terminus enunctiatio, syllogismus, scientia» (S. Th., Summa totius logicae, proemium) tante tappe di questo processo intellettivo: prima il concetto, poscia l’unione del predicato col soggetto (giudizio), poscia la generazione di nuovi giudizî dal ravvicinamento e dal concatenamento di giudizî anteriori (ragionamento) e infine il legame unitario di più ragionamenti che ci dà il sistema. In questo processo conoscitivo sempre più amplificantesi viene portato, per dir così, a maturazione un germe (il concetto di essere) nel quale in potenza si contiene tutta la scienza possibile; o, per essere più esatti, può dirsi che questo processo conoscitivo è un movimento che ha alcuni punti immobili dai quali necessariamente si inizia ed un termine al quale necessariamente perviene.

			I PUNTI IMMOBILI DEL MOTO INTELLETTUALE

			Quali sono questi punti immobili, questi germi primi, dai quali si inizia il moto dell’intelligenza?

			«Homines ad intelligibilem veritatem cognoscendam perveniunt procedendo de uno ad aliud» (I, 79, 8). Ora questo «processus rationis» è un vero «motus» («ratiocinari comparatum ad intelligere sicut moveri ad quiescere»; Ibid. De verit., XV, 1); «et quia motus semper ab immobili procedit, et ad aliquid quietum terminatur, inde est quod ratiocinatio humana secundum viam inquisitionis vel inventionis procedit a quibusdam simpliciter intellectis, quae sunt prima principia» (I, 79, 8).

			Il moto della ragione – perciò la radice della intelligenza c.d. discorsiva – prende inizio dai primi principî che costituiscono i punti immobili – i motori immobili, per dir così – di questo movimento dell’intelligenza: «ratiocinatio hominis, cum sit quidam motus, progreditur ab intellectu aliquorum absque investigatione rationis, sicut a quodam principio immobili» (I, 79, 12).

			LO SVILUPPO DEL MOTO INTELLETTUALE

			Abbiamo detto che la vita dell’intelligenza si esprime in tre operazioni fondamentali: formazione del concetto, formazione del giudizio, mediante l’unificazione di due concetti diversi (soggetto e predicato) (I, 14, 14), formazione del ragionamento, mediante l’unificazione di tre giudizi diversi (sillogismo). Gli atti fondamentali dell’intelligenza sono propriamente i primi due; in conseguenza di essi è reso possibile il terzo. Ciò che è veramente moto dell’intelligenza è appunto il ragionamento («ratiocinatio est quidam motus»; I, 79, 12): perché ogni ragionamento si inizia da un certo giudizio che funge da punto di partenza – principio immobile – di tale ragionamento.

			Orbene, tutti i possibili ragionamenti e, quindi, tutti i possibili giudizî dai quali essi si iniziano, si risolvono in alcuni giudizî fondamentali, assolutamente primi, che la mente umana, perché tale, necessariamente ed immediatamente formula e conosce («cognoscere prima intelligibilia est actio consequens speciem humanam»; I, 79, 5 ad 3m).

			Il concatenamento dei giudizî – dai primi ai più lontani – è perfettamente corrispondente al concatenamento delle cause efficienti («principia sunt quodammodo causa efficiens conclusionis»; Contra Gent., I, 57, 5): ora come il concatenamento delle cause efficienti conduce necessariamente, risalendo la scala delle cause, sino ad una causa «efficiens sui ipsius» (I, 2, 3), così il concatenamento dei giudizî conduce necessariamente, risalendo la gerarchia di tali giudizî, sino ad un principio primo «efficiens sui ipsius», non ricavabile cioè per ragionamento, ma principio immobile generatore di tutti i ragionamenti possibili. «Ratiocinatio humana… rursus in via iudicii resolvendo redit ad prima principia» (I, 79, 8).

			«RATIONES SEMINALES»

			L’immagine del seme esprime perfettamente la funzione che questi primi principî hanno nella vita dell’intelligenza. Tutti gli sviluppi della pianta e tutte le sue intrinseche inclinazioni ed i suoi atti vitali dove trovano la loro origine prima? Nel seme che virtualmente tutti questi atti vitali e queste inclinazioni intrinseche e questi sviluppi in sé contiene. Se ci fosse possibile esaminare il concatenamento delle cause efficienti attraverso le quali si sviluppa la vita del seme, noi giungeremmo a certi primi moti vitali oltre i quali non è possibile procedere e nei quali è contenuta in potenza la pienezza degli sviluppi più lontani.

			Così avviene nella vita intellettuale. Dice S. Tommaso: «Praexistunt in nobis quaedam scientiarum semina scilicet primae conceptiones intellectus, quae statim lumine intellectus agentis cognoscuntur per species a sensibilibus abstractas, sive sint complexa ut dignitates (primi principî), sive sint incomplexa (concetti primi) sicut ratio entis, et unius et hujusmodi, quae statim intellectus apprehendit. Ex istis autem principiis universalibus omnia principia sequuntur, sicut ex quibusdam rationibus seminalibus» (De veritate, XI, 1).

			Il parallelismo col seme è pieno: perché S. Tommaso paragona questi semi intellettuali alle formae naturales «quae praexistunt» in materia di «potentia» (Ibid.).

			Ecco perché può dirsi con verità che in ogni uomo c’è in potenza tutta la scienza possibile: poiché «tota scientia virtute continetur in principiis» (I, 1, 7) è evidente che in ogni intelletto vi è omnis scientia originaliter indita (De verit., X, 6): «inest unicuique homini – dice S. Tommaso – quoddam principium scientiae, scilicet lumen intellectus agentis, per quod cognoscuntur statim a principio naturaliter quaedam universalia principia omnium scientiarum» (I, 117, 1).

			Questa conoscenza immediata – nella luce dell’evidenza – che l’intelletto umano ha dei primi principî del sapere viene da S. Tommaso considerata come il punto supremo in cui l’intelligenza umana attinge, quanto al modo di conoscere «sine inquisitione», per intuizione, l’intelligenza angelica.

			«Natura autem animae humanae est infra angelicam, si consideremus naturalem modum cognoscendi utriusque (conoscere intuitivo proprio dell’angelo, conoscere discorsivo proprio dell’uomo)… unde et in natura humana, in quantum attingit angelicam, oportet esse cognitionem veritatis sine inquisitione et in speculativis et in practicis: et hanc quidem cognitionem oportet esse principium totius cognitionis sequentis, sive speculativae sive practicae, cum principia oporteat esse stabiliora et certiora, etc.» (De veritate, XVI, 1).

			Sopra questo immobile fondamento dei primi principî ai quali l’intelletto «ex necessitate inhaeret» (I, 82, 1; I, 82, 2) si edifica tutto il sapere umano: la cui certezza, perciò, poggia sopra questa conoscenza immediata ed infallibile dei primi veri, sotto l’azione di una luce intrinseca (intelletto agente) che da Dio stesso deriva («quod aliquid per certitudinem sciatur, est ex lumine rationis, divinitus interius indito, quo in nobis loquitur Deus»; De verit., 2, 1).

			I PRIMI PRINCIPI DEL RAGIONAMENTO

			Quali sono questi principî primi dell’intelligenza e quale ne è il rapporto reciproco e la fonte comune?

			Sono varî: es. il principio di causalità (ogni effetto suppone una causa); il principio di identità; il principio di contraddizione; il principio del terzo escluso, ecc. (I-IIae, 94, 2); ma anche in questi principî primi c’è un nesso di causalità che li riconduce tutti ad un principio fondamentale unico: quello di contraddizione che è fondato immediatamente «supra rationem entis et non entis»; sopra questo principio «omnia alia fundantur» (I-IIae, 94, 2). Dice S. Tommaso più esplicitamente altrove (II-IIae, 1, 7); «in principiis per se notis... ordo quidam invenitur, ut quaedam in aliis implicite contineantur: sicut omnia principia reducuntur ad hoc sicut ad primum: impossibile est simul affirmare et negare».

			Il primato di tale principio è fondato sul primato dei termini che lo enunziano (essere, non essere): «ea ratione primum est, quia termini eius sunt ens et non ens, qui primo in consideratione intellectus cadunt» (XI Metaph., lect. V).

			LA FONTE PRIMA DEL SAPERE (CONCETTO D’ESSERE)

			Così viene anche risolto il problema della fonte primissima (per dir così) della vita intellettuale.

			I giudizî primi – compreso il principio di contraddizione – sono i punti di partenza del ragionamento: non costituiscono, perciò, il «primum» assoluto nella attività intellettiva; un giudizio suppone due termini, quindi due concetti, tra i quali è affermata l’esistenza di un certo rapporto; orbene, quale è il concetto assoluto primo che costituisce la radice ultima del sapere, e, quindi, la fonte unica dell’intelligenza? Il concetto di essere.

			«Ens est primum quod cadit in apprehensione intellectus» (De verit., XI, I, ad 3): «Illud quod primo cadit in apprehensione est ens, cuius intellectus includitur in omnibus, quaecumque quis apprehendit» (I-IIae, 94, 2); «Illud autem quod primo intellectus concipit quasi notissimum et in quo omnes conceptiones resolvit est ens» (De verit., I, 1); «unde oportet quod aliae conceptiones intellectus accipiantur ex additione ad ens» (Ibid.).

			Ad indicare questo assoluto primato del concetto di essere nella vita intellettuale valgano queste parole di Rosmini (Nuovo saggio, II, sez. V, p. I, art. 5, n. 411): «Pigliate qualunque oggetto vi piaccia, cavate da lui coll’astrazione le sue qualità proprie, poi rimuovete ancora le qualità meno comuni, e via via le meno comuni ancora: nella fine di tutta questa operazione, ciò che vi rimarrà per ultima qualità di tutte sarà l’esistenza: e voi per essa potrete ancora pensare qualche cosa, penserete un ente, sebbene sospenderete il pensiero dal suo modo di esistere. Questo vostro pensiero non avrà più per oggetto che un ente perfettamente indeterminato, perfettamente incognito nelle qualità sue, una x, ma questa sarà ancora qualche cosa, perché l’esistenza, sebbene indeterminata, vi rimane».

			Perciò il vero punto immobile – motore immobile – del moto intellettuale è il concetto indeterminato di essere: da questo concetto, per la mediazione dei principi primi sopra il concetto di essere fondati, l’intelligenza umana sviluppa il suo movimento che ha come termine la conoscenza sempre più amplificata dell’essere creato e che si ferma – per dir così – alla soglia dell’Essere increato dal quale ogni essere deriva.

			PUNTO DI PARTENZA O SVILUPPO, PUNTO D’ARRIVO DEL MOTO INTELLETTUALE

			Concetto di essere, primi principî che enunziano le fondamentali relazioni dell’essere, scienza derivata dal collegamento sempre progrediente di questi principî e conducente ad una conoscenza sempre più larga dell’essere: ecco la traiettoria che descrive il pensiero umano, dal suo primo moto sino al suo ultimo termine: parte dell’essere, si sviluppa con l’essere, termina nella fonte di ogni essere: Dio.

			III.

			INTELLETTO (PRATICO) E VOLONTÀ

			Ma l’uomo non pensa solamente: egli vuole, e in conseguenza, agisce. Il pensiero, quindi, non esaurisce la sua funzione nella conoscenza dell’essere, ma esercita ulteriormente una funzione orientatrice della volontà e dell’azione.

			«Intellectus practicus (cioè il pensiero in quanto esercita la funzione orientatrice dell’azione) dicitur qui hoc quod apprehendit ordinat ad opus» (I, 79, 11); «Intellectus practicus est motivus, non quasi exsequens motum sed quasi dirigens ad motum» (I, 79, 11 ad 1m); «Intellectus practicus… veritatem cognitam ordinat ad opus» (I, 79, 11 ad 3m).

			La vita umana nel suo complesso può essere paragonata ad un’opera di edificazione – una casa che va edificata, come dice Nostro Signore –; ora, come per costruire una casa è necessario che «similitudo domus praeexistat in mente aedificatoris», che cioè l’artefice abbia la idea della casa epperciò intenda «domum assimilare formae quam mente concepit» (I, 15, 1), così è necessario che preesista nella mente dell’uomo una certa forma sul cui modello la vita venga svolta.

			C’è qui ancora analogia tra la vita divina e quella umana; come alla creazione, in Dio, presiede un «principium factionis rerum» esemplare della creazione – l’idea – (I, 15, 3), così alla vita pratica dell’uomo presiede un «principium factionis» che ha sede nell’intelletto – è principio razionale, «aliquid rationis» (I-IIae, 91, 2) – e che serve a dirigere il moto totale della vita (volontà, azione).

			L’INCLINAZIONE NATURALE DEL VOLERE

			Sorge qui un problema: come può dirsi che il moto della volontà (epperciò dell’azione) sia diretto dalla mente se è vero che questo moto ha il suo primo germe in una inclinazione naturale che lo spinge necessariamente verso un fine determinato (l’ultimo fine)? Infatti, in quanto l’uomo, come tutte le altre cose, è soggetto al governo divino – e, quindi, alla «lex aeterna» secondo la quale Dio dirige tutte le cose al loro fine proprio e, con ciò stesso, al fine ultimo (I-IIae, 91, 1; I-IIae, 1, 8; 1, 44, 4); – consegue che anche l’uomo, come le altre cose, riceva dalla «lex aeterna» (da Dio) una certa impressione che pone così nell’uomo come nelle altre cose un’inclinazione naturale, necessaria, al proprio fine («cum omnia quae divinae providentiae subduntur a lege aeterna regulantur et mensurantur… manifestium est quod omnia participant aliqualiter legem aeternam, inquantum scilicet ex impressione eius habent inclinationes in proprios actus et fines… unde et in ipsa (in creatura rationale) participatur ratio aeterna per quam habet naturalem inclinationem ad debitum actum et fìnem» (I-IIae, 91, 2).

			Dice S. Tommaso a proposito della «beatitudo» che costituisce il fine della volontà umana: «naturaliter et ex necessitate voluntas in illud (bonum beatitudinis) tendit» (I-IIae, 5, 8 ad 2m). Cfr.: I-IIae, 1, 5; I-IIae, 10, 1; I-IIae, 13, 3, ecc.)

			INCLINAZIONE NATURALE E LUCE INTELLETTUALE

			La soluzione di questo apparente contrasto – necessità naturale, intrinseca, di orientazione del volere verso il fine suo proprio, luce orientatrice dell’intelletto sulla volontà – va ricercata in ciò: nel fatto che questa necessità naturale è appunto illuminata dalla luce razionale, avviene, cioè, in un essere intelligente che di questa necessità ha intrinseca consapevolezza. È questa la differenza che intercorre fra la «participatio legis aeternae» delle creature irrazionali e quella delle creature razionali: queste ultime, diversamente dalle prime, partecipano della legge eterna intellectualiter et rationaliter; invece «in creatura irrationali lex aeterna non participatur rationaliter» (I-IIae, 91, 2 ad 3m).

			Si legge ancora S. Tommaso, I-IIae, 93, 6:

			«Dicendum est quod duplex est modus quo aliquid subditur legi aeternae… 1) uno modo inquantum participatur lex aeterna per modum cognitionis; 2) alio modo per modum actionis et passionis, inquantum participatur per modum interioris principii motivi. Et hoc secundo modo subduntur legi aeternae irrationales creaturae. Sed quia rationalis natura cum eo quod est commune omnibus creaturis habet aliquid sibi proprium, inquantum est rationalis, ideo secundum utrumque modum legi aeternae subditur: quia et notionem legis aeternae aliquo modo habet et iterum unicuique rationali creaturae inest naturalis inclinatio ad id quod est consonum legi aeternae».

			Ecco, dunque, la condizione dell’uomo: è necessariamente inclinato, come tutte le cose, verso la direzione che a lui imprime la «lex aeterna» («Deus imprimit toti naturae principia propriorum actuum»; I-IIae, 93, 5); e tuttavia cotesta inclinazione si svolge, per dir così, in una zona di luce intellettuale. C’è nell’uomo come una irradiazione di luce razionale che gli permette in certo modo la conoscenza della «lex aeterna». «Omnis creatura rationalis ipsam (legem aeternam) cognoscit secundum aliquam eius irradiationem… omnis enim cognitio veritatis et quaedam irradiatio et participatio legis aeternae» (I-IIae, 93, 2).

			Appunto perché questa inclinazione ha luogo sotto l’azione della luce intellettuale è possibile cogliere nella mente alcuni principî fondamentali, naturali, dell’operare umano: questi principî sono, per dir così, la traduzione in termini concettuali della intrinseca inclinazione del volere.

			L’azione umana, perciò, non è generata nella zona cieca della inclinazione irrazionale: è, invece, il frutto di due forze concorrenti e parallele: una forza intima, volitiva, che inclina l’uomo alla produzione dell’azione: una luce intellettuale che illumina cotesta inclinazione e che trasforma in libera l’azione pure fondamentalmente necessitata (I-IIae, 93, 6).

			L’analisi di qualunque azione, anche di quelle manifestamente immorali, non può non rivelare questa potente convergenza di forze che prendono inizio dalla radice stessa dell’animo. Come la vita dell’intelligenza è un movimento e come una traiettoria che va necessariamente dall’essere all’essere, così la vita della volontà e dell’azione è un movimento e come una traiettoria che, come vedremo, va necessariamente – nonostante la libertà di arbitrio – dal bene al bene. L’uomo può deviare solo alla superficie, per dir così, ed in apparenza questo moto profondo della volontà che tende necessariamente al suo ultimo fine, «voluntas ex necessitate inhaeret ultimo fini» (I, 82, 1); queste deviazioni provvisorie, queste soste illegittime ai fini parziali, non sopprimono la orientazione necessariamente cogente verso il fine ultimo (I-IIae, 13, 3; I-IIae, 91, 2 ad 2m; I-IIae, 10, 1).

			I PUNTI IMMOBILI DEL MOTO VOLITIVO

			La mente umana, dunque, oltre a possedere alcuni principî fondamentali orientatori di tutta l’attività intellettuale ne possiede altri orientatori di tutta l’attività pratica.

			Sentiamo S. Tommaso:

			«Oportet naturaliter nobis esse indita sicut principia speculabilium ita et principia operabilium (1, 79, 12); sicut autem animae humanae est quidam habitus naturalis quo principia speculativarum scientiarum cognoscit, quem vocamus intellectus principiorum, ita et in ipsa est quidam habitus naturalis primorum principiorum operabilium, quae sunt naturalia principia iuris naturalis» (De verit., XVI, 1; cfr. XVI, 2; XVII, 2); «et ideo sicut ex parte rationis speculativae… inest nobis cognitio quorundam communium principiorum… ita etiam ex parte rationis practicae naturaliter homo participat legem aeternam secundum quaedam communia principia» (I-IIae, 91, 3 ad 1m); «similis autem processus esse invenitur rationis practicae et speculativae: utraque enim ex quibusdam principiis ad quosdam conclusiones procedit. Secundum hoc ergo dicendum est quod sicut in ratione speculativa ex principiis indemonstrabilibus naturaliter cognitis producuntur conclusiones diversarum scientiarum, quarum cognitio non est nobis naturaliter indita sed per industriam rationis inventia; ita etiam ex praeceptis legis naturali (sc. prima principia operabilium) quasi ex quibusdam principiis communibus et indemonstrabilibus, necesse est quod ratio humana procedat ad aliqua magis particulariter disponenda» (I-IIae, 91, 3).

			Cotesti principî primi dell’operare stanno all’azione come le conclusioni ai principî primi del sapere «et quia ratio practica utitur quodam syllogismo in operabilibus (cfr. I, 13, 3; I, 77, 2 ad 4m) ideo est invenire aliquid in ratione practica quod ita se habeat ad operationes, sicut se habet propositio (principium) in ratione speculativa ad conclusiones» (I-IIae, 90, 1 ad 2m).

			IL TERMINE DEL MOTO VOLITIVO

			Quali sono questi primi principî dell’operare e quale ne è la gerarchia ed il fondamento?

			Ecco; poiché questi principi sono, per dir così, formulazioni intellettuali immediate della intrinseca naturale inclinazione del volere, per sapere quali siano questi principi basta vedere quale sia il fine necessario del volere: i principî non possono che fondarsi sopra questo fine ed indicarne le relazioni fondamentali.

			IL BENE TERMINE DEL MOTO VOLITIVO

			Qual è il fine ultimo intrinseco del volere? Il bene. «Bonum est quod omnia appetunt» (I-IIae, 94, 2); «bonum habet rationem causae finalis» (I, 5, 4); «bonum est obiectum voluntatis» (I-IIae, 6, 8); «bonum in communi, in quod voluntas naturaliter tendit» (I-IIae, 10, 1).

			La ragione per cui «omnia appetunt bonum» è evidente; perché bene significa perfezione – «bonum dicit rationem perfecti» (1, 5, 1 ad 5m) – significa attuazione dell’essere di cui una cosa è potenzialmente fornita: perciò necessariamente «omnia appetunt suam perfectionem» (I, 5, 1).

			Pertanto anche la volontà tende necessariamente al suo bene, allo sviluppo ed alla perfezione del proprio essere naturale (I-IIae, 10, 1). Questo bene è per la volontà la «beatitudo» («necesse est quod omnis homo beatitudinem velit»; I-IIae, 5, 8), cioè un bene completo, una perfezione piena che sazî l’appetito della volontà («appetere beatitudinem nihil aliud est quam appetere ut voluntas satietur»; I-IIae, 5, 8; I-IIae, 5, 3; I-IIae, 1, 3, 7).

			Ecco perché il bene è il dato primo e fondamentale della volontà come l’essere il dato primo e fondamentale dell’intelletto. Come il concetto di ente si trova necessariamente come sustrato di tutti i concetti e di tutti i giudizi, così il bene si trova necessariamente come sustrato di tutte le azioni. Questo parallelismo, del resto, è nel fondo una vera identità: infatti «bonum est ens sunt idem secundum rem, differunt autem secundum rationem tantum» (I, 5, 1).

			È dunque sul bene che va fondato il principio direttivo della vita pratica, come sull’essere quello direttivo della vita intellettuale: e questo principio primo dell’intelletto pratico, principio che esprime l’orientazione necessaria del volere, può essere così formulato: «bonum est faciendum et prosequendum et malum vitandum». Sopra questo principio si fondano gli altri, essi pure immediatamente intuiti.

			I PRIMI PRINCIPI NATURALI DELL’OPERARE

			Ascoltiamo ulteriormente S. Tommaso.

			Dopo aver esposto il meccanismo, per dir così, dell’intelletto speculativo ponendo in luce i principî che lo costituiscono ed il concetto di essere sul quale poggia, S. Tommaso passa all’intelletto pratico ponendo in rilievo il mirabile parallelismo, strutturale con quello speculativo.

			«Sicut autem ens est primum quod cadit in apprehensione simpliciter ita bonum est primum quod cadit in apprehensione practicae rationis, quae ordinatur ad opus. Omne enim agens agit propter finem, qui habet rationem boni. Et ideo primum principium in ratione practica est quod fundatur supra rationem boni, quae est: bonum est quod omnia appetunt. Hoc est ergo primum praeceptum legis, quod bonum est faciendum et prosequendum et malum vitandum: et super hoc fundantur omnia alia praecepta legis naturae, ut scilicet omnia illa facienda vel vitanda pertineant ad praecepto legis naturae, quae ratio practica naturaliter apprehendit esse bona humana».

			Il parallelismo fra inclinazione naturale della volontà e principî direttivi dell’azione è qui perfetto: «omnia illa ad quae homo habet naturalem inclinationem, ratio naturaliter apprehendit ut bona, et per consequens ut opere prosequenda, et contraria eorum ut mala et vitanda». Perciò l’ordine dei principî pratici sarà fondato sull’ordine delle inclinazioni naturali: «secundum igitur ordinem inclinationum naturalium est ordo praeceptorum legis naturae».

			Se esaminiamo quest’ordine di inclinazioni naturali noi troviamo: 1) la prima inclinazione concerne la conservazione del proprio essere (inclinazione propria di tutte le sostanze: «quaelibet substantia appetit conservationem sui esse secundum suam naturam»); 2) la seconda concerne il moltiplicarsi, per dir così, del proprio essere (da qui il fondamento naturale della famiglia); 3) la terza concerne l’essenza specifica dell’uomo in quanto essere razionale che ha «naturalem inclinationem ad hoc quod veritatem cognoscat de Deo et ad hoc quod in societate vivat» (I-IIae, 94, 2).

			Come si vede tutta l’azione umana è orientata intrinsecamente da queste inclinazioni naturali che la spingono dal fondamento della esistenza, attraverso sviluppi via via progressivi, sino alla cima suprema: Dio.

			PRINCIPI PRIMI NATURALI E PRINCIPI ULTERIORI DERIVATI 
(LEX NATURALIS E LEX HUMANA)

			Ma bastano cotesti impulsi naturali e cotesti corrispondenti principî naturali di operare?

			No, evidentemente; cotesti principî non sono che germi che vanno sviluppati con l’industria dell’uomo. Allo stesso modo come i principî primi dell’intelligenza non bastano, da soli, alla vita dell’intelligenza, ma devono essere sviluppati con l’industria del raziocinio, quasi a generare tutti i principi ulteriori che essi serbano in sé in potenza, così questi principi naturali di agire devono svilupparsi in altri principi. Ecco, quindi, la nascita della lex humana (I-IIae, 91, 3): la «lex naturalis» ne costituisce la causa prima; essa ha, rispetto alla «lex humana», la stessa posizione che ha il principio speculativo rispetto alla conclusione.

			IV.

			RAPPORTO FRA DIRITTO NATURALE E DIRITTO POSITIVO

			Ritorniamo così al problema posto all’inizio di questo studio: che rapporto c’è fra la norma agendi posta dall’ordinamento giuridico (diritto positivo) e quella posta dalla natura stessa dell’uomo (diritto naturale)? C’è un rapporto genetico: la prima deve essere uno sviluppo della seconda.

			Dice S. Tommaso (I-IIae, 95, 2): siccome la «lex» (norma) è una regola della ragione e siccome la prima regola è la «lex naturae», ne deriva che «omnis lex humanitus posita intantum habet de ratione legis, inquantum a lege naturae derivatur. Si vero in aliquo a lege naturali discordet, iam non est lex sed corruptio legis».

			SCIENZA GIURIDICA E DIRITTO NATURALE

			Poniamoci ora un problema: alla stregua dei concetti che dominano la scienza giuridica può considerarsi come giuridica una norma, regolarmente posta dall’ordinamento giuridico, che contrasti con un principio di diritto naturale? Sì; questa norma – dal punto di vista scientifico – è giuridica, essendo sufficiente perché si abbia una norma giuridica che essa sia legittimamente posta dall’ordinamento giuridico («civitas»): la giuridicità della norma è condizionata dalla esistenza di requisiti formali e non dipende in nulla dal contenuto intrinseco della norma.

			Ecco perché il giurista volge il suo occhio alla norma già esistente ed al suo meccanismo.

			Ma questo tecnicismo, peraltro legittimo e fecondo, può spingersi sino ad ignorare il noto adagio «hominum causa ius constitutum est»? Non si rischia di cadere nell’astrattismo e, quel che è peggio, di far deviare le finalità profondamente umane della norma giuridica?

			Ecco la necessità di tornare alle sorgenti prime della norma: prima che questa norma entri, per dir così, nel mondo giuridico essa ha già vissuto una vita ricca di sviluppi e di interessi: è tutto il mondo interiore dell’uomo che questa norma ha attraversato; è partita dalle radici più lontane della vita e si è via via sviluppata diretta, nello sviluppo, da una orientazione profonda che l’ha spinta verso le finalità ultime dell’uomo. Non si deve più ignorare questa segreta ricchezza delle prime origini dell’operare. Entrando in questo mirabile laboratorio dell’anima per cogliere alla sorgente i primi impulsi dell’azione ci si rende consapevoli di una cosa: che il tecnicismo giuridico, come quello scientifico in generale, non è fine a se stesso e non si esaurisce in gusti di logica e di estetica; ma è cooperazione riflessa ed amorosa a quel grande sforzo di finalità che muove tutto l’essere dell’uomo.

			Dalle sue radici più intime l’anima tende a Dio: ma quale immensa fatica prima che questo termine sia raggiunto!

			Ebbene, il tecnicismo giuridico, come ogni altro tecnicismo, anziché prescindere da questo sforzo dell’animo che tende al suo fine deve cooperare per rendere l’attuazione di tale fine più facile e più pronta.

			Bisogna dunque volgere lo sguardo al mondo interiore dell’uomo, a quella struttura della mente umana in cui Dio ha posti gli slanci vitali primi dell’intelligenza e del volere.

			E per l’esplorazione di questo mondo ci sarà ancora di guida la Summa di S. Tommaso d’Aquino.

			
				
					1* 	«Indirizzi e conquiste della filosofia neoscolastica italiana» (a cura dell’Università Cattolica del Sacro Cuore), supplemento speciale a «Rivista di filosofia neoscolastica», XXVI, 1934, pp. 193-206 (anche estratto: Vita e pensiero, Milano 1934, pp. 3-15).

						Cfr. per tutti: Olgiati, Diritto naturale, Milano, 1932, e Le problème du Droit naturel, in: «Archives de Philosophie du droit», 1933, pag. 251 segg. Olgiati distingue giustamente tre angoli visuali nello studio del diritto 1) filosofico; 2) storico; 3) scientifico; da questo l’esistenza di tre diverse discipline: 1) la filosofia del diritto; 2) la storia del diritto; 3) la scienza giuridica. Queste discipline si ignoreranno a vicenda? Il giurista lavorerà come se non esistesse il filosofo e lo storico? Il filosofo come se non esistesse il giurista e lo storico? O, invece, la distinzione non è separazione, ma anzi strumento di più feconda unificazione? Ora il problema del diritto naturale interessa immediatamente il filosofo del diritto e mediatamente il giurista e lo storico del diritto. Quando il giurista ha studiato il tecnicismo della norma non può esimersi dal rispondere a questa domanda: che rapporto c’è fra questa norma posta dalla «civitas» e l’uomo in vista del quale essa è posta? La ricerca scientifica, cioè, non esaurisce senza residui la conoscenza della norma; e di questi «residui» – che sono poi il contenuto sostanziale della norma – lo scienziato non può ignorare l’esistenza. Ora la dottrina del diritto naturale ha appunto la funzione di valutare l’intrinseca portata della norma giuridica e di stabilire così rapporti legittimi fra filosofia del diritto e scienza giuridica. Rapporti, cotesti, non nuovi nella storia del pensiero: perché essi erano stati già nettamente posti dai grandi fondatori della scienza giuridica: i giureconsulti romani. Cfr.: Ulpianus in D. 1, 1, 1, § 2; Gaius, I, 1; e sovratutto la elaborazione dei rapporti fra «ius naturale» e «ius positivum» fatta da Cicerone (sotto l’ispirazione di modelli greci) in: De Legibus, I, 6, 18; I, 12, 33; I, 15, 42; II, 4, 8; II, 4, 10, ecc.
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			I. Problemi generali(*)

			I.

			Avviene nella ricerca scientifica quello che avviene nella vita delle anime: si cade talvolta in una malattia alla quale i maestri di spirito danno il nome di tiepidezza. Non è, infatti, infrequente il caso di anime ricche di luce che si fermano d’un tratto nel loro cammino ed all’antico fervore sostituiscono uno stato di tiepidezza e di appesantimento. L’indice esterno che più nel loro cuore non ha la sua primitiva potenza di attrazione la bellezza dell’ideale al quale si erano votate e dal quale scendeva in loro luce e calore, è questo: che la loro vita quotidiana non ha più quella luminosità e quell’armonia che dava a questa vita terrena i riflessi gaudiosi di quella celeste.

			È cotesta mia malattia molto grave, se non addirittura la più grave per un’anima fervorosa.

			Quali ne siano le cause i maestri di spirito hanno a lungo indagato: si tratta di peccato mortale? No, perché il peccato mortale spezza il rapporto che unisce l’anima a Dio – tralcio reciso dalla vite – ed oscura totalmente la luce interiore: effetto di esso sarebbe, perciò, la morte e non un affievolimento, come è nella tiepidezza, del ritmo della vita.

			Allora? Ecco, dicono i maestri di spirito, questo affievolimento di vita è normalmente frutto di una dispersione nell’attività dell’anima: partita con pienezza di movimento essendo potentemente attratta dal fine – Dio –, ha svolto la sua vita per un certo tempo nell’orbita e sotto il calore di questa luce: poi, a poco a poco, i mille particolari della vita hanno fatto perdere di vista l’unità ed il fine, e tale dispersione ha causato nell’anima questa specie di annebbiamento che caratterizza la crisi della tiepidezza.

			L’anima è ancora unita a Dio; il tralcio non è spezzato; oscuramento interiore non è completo; bisogna dunque, per riprendere l’antico fervore, che la linfa celeste torni a ricircolare senza impedimenti nell’anima e che, perciò, torni a risplendere nella sua pienezza quella luce interiore dalla quale derivava lo slancio sempre nuovo dell’ascesa.

			I mezzi? Non ce n’è che uno: ed è il ritorno alla fonte, cioè alla unità interiore, mediante la meditazione.

			La c.d. orazione mentale permette una revisione della vita dell’anima e, con un processo di semplificazione e di liberazione, riconduce l’anima al centro: Dio; ricondotta al centro ritorna l’antica ricchezza di luce e di calore e l’anima tiepida riconquista la sua bellezza, il suo gaudio e la sua potenza di conquista.

			II.

			Permettete che questa similitudine io applichi ai nostri studi; che in essi vi sia una crisi di tiepidezza è, a mio avviso, cosa vera: nonostante le apparenze di un fervore notevole (di cui potrebbero sembrare indici le c.d. battaglie per il metodo che caratterizzano lo stato attuale della nostra ricerca) tuttavia una stasi, nel profondo, c’è: si lavora, certamente: le riviste nostre hanno sempre apparente ricchezza: ma o si tratta delle solite ricerche senza eco, particolari nei quali non risalta il segno dell’unità, contributi di cui indovinate a priori il valore (per leggere uno di questi lavori basta limitarsi alla lettura della prima o dell’ultima pagina); o si tratta di appelli di rinnovamento nel metodo: ma anche l’esistenza di tali appelli è indice che la ricerca subisce nel profondo una crisi.

			Ciò che manca alla ricerca contemporanea è il panorama dell’insieme: lo studio del particolare ha fatto oscurare la bellezza armoniosa del tutto: il mezzo è diventato fine: la ricerca papirologica ed interpolazionistica anziché tendere al suo scopo – quello di porre in luce sempre maggiore le linee grandiose dell’edificio sistematico della giurisprudenza romana – è diventata talvolta fine a se stessa. È giunto il momento in cui è veramente necessario fermarsi alquanto e porsi a meditare intorno a questo punto: perché io studio diritto romano? Lo studio come studierei un qualsiasi altro diritto storico, poniamo come si studia il diritto dei papiri, o il diritto babilonese o il diritto attico? È esso per il mio spirito oggetto di una curiosità, sia pure di una dotta curiosità storica? La conoscenza del diritto romano ha soltanto la funzione di arricchire il mio patrimonio culturale o esso, ad es., come la logica di Aristotile, ha per la mia intelligenza una funzione veramente vitale di sviluppo? Perciò lo studio del diritto romano ha una efficacia davvero decisiva per l’educazione del mio pensiero, in quanto educa la mia intelligenza a pensare scientificamente, sistematicamente, dandomi quel gusto dell’unità del sapere – plura in unum cognoscere – che costituisce la legge fondamentale del sapere scientifico? Se questo non è il fine dello studio del diritto romano, le nostre intelligenze si rifiutano davvero di continuare più oltre l’esplorazione di questo campo: millenni di ricerca dovrebbero alfine bastare! Abbiate pazienza: è certo che i nostri intelletti hanno bisogno oggi di visioni larghe: c’è come un moto di liberazione da quel metodo che meccanicizza la ricerca scientifica mortificando lo spirito nella esplorazione arida di un particolare! Non già che la ricerca del particolare e l’affinamento sempre maggiore degli strumenti tecnici abbiano ad esser messi da parte: tutt’altro!

			Non è vera scienza senza questa tecnica e senza questi particolari che sempre più rendono sensibile al «piccolo» l’occhio del ricercatore: ma questa esplorazione del piccolo, questa ricerca nella periferia, non deve mai oscurare la bellezza dell’insieme e la luce del centro: anzi tanto più è feconda questa analisi del particolare quanto più brilla in essa la bellezza che le deriva dalla luce dell’universale.

			È, se mi permettete l’immagine, come se si dicesse che l’avanzamento nella virtù non è fecondo senza l’azione illuminatrice di Dio! Bisogna perfezionare i nostri atti singoli in vista di quella unione di luce cui questo perfezionamento deve tendere: particolare ed universale, periferia e centro, analisi e sintesi, sono cose che non vanno separate: solo a questa condizione lo spirito nostro sarà appagato e la ricerca scientifica diverrà sempre più alimentatrice di luce per la nostra intelligenza.

			Dicevo dunque: lo studio del diritto romano ha una funzione decisiva per l’educazione del pensiero, in quanto educa l’intelligenza a pensare sistematicamente? Ha, dunque, sotto questo aspetto, una funzione vitale?

			Il pensiero giuridico – cioè pensiero essenzialmente sistematico – trova, perciò, in tutti i tempi, di che alimentarsi nelle fonti romane?

			Mi ritornano alla mente certe parole di ammirazione uscite da grandi anime che allo studio del diritto romano dedicarono tanta parte della loro vita: quali esaltazioni entusiaste per l’armoniosità del sistema romano nelle opere di Cuiacio! Lo studio del diritto romano forma per G. B. Vico il fondamento delle sue grandi costruzioni filosofiche e storiche: la scienza nuova, il de uno principio etc., e tutte le altre opere vichiane mostrano nel loro nucleo centrale i principî basilari della giurisprudenza romana; Leibniz fissa con contemplazione amorevole il suo occhio di filosofo e di matematico nelle costruzioni geometriche del sistema romano: nessuna mente grande, che abbia studiato il corpus iuris, è rimasta senza una parola di ammirazione dinnanzi ad uno spettacolo così bello di armonia e di luce! E si capisce: lo spirito umano – come dice Leibniz –, quando veramente costruisce, imita nella sua costruzione lo Spirito di Dio: costruisce con ordine, crea edifici insieme complessi ed unitari, pone nelle sue opere armonia e luce: c’è geometria ovunque, diceva Keplero, così nelle opere di Dio, come nelle opere dello spirito umano; e la contemplazione di queste opere armoniose dello spirito umano dà il medesimo gaudio e forse, a volte, un gaudio maggiore di quello che dà la contemplazione silenziosa del firmamento stellato!

			Chi non ha sostato a lungo, attratto dalla bellezza del panorama, avanti alle opere di Aristotile e di Tommaso d’Aquino? Questa unità possente che tutto a sé coordina e tutto a sé riconduce e tutto da sé deriva, questa visione unitaria delle cose, questo universum intellettuale che non ha nulla da invidiare, per compattezza e luce, all’universo visibile, è cosa talmente bella che dopo di essa non vi può essere che Dio!

			Ora voi ben comprendete quale sia la nostra gioia quando alle menti assetate di unità e di armonia noi romanisti si possa dire: volete fermare la vostra speculazione sopra una creazione grande del pensiero umano? Volete contemplare un’opera che darà al vostro spirito il senso dell’unità e della grandezza! Che vi farà gustare la bellezza della intelligenza umana, come ve la farebbe gustare, poniamo, lo studio di Platone o di Aristotele? Ecco, diciamo noi: non vi resta che esplorare questo edificio immenso e semplice della giurisprudenza romana. Dopo cotesta esplorazione voi non guadagnerete solo in cultura: ma conquisterete quella struttura di intelletto che è necessaria alle menti costruttive e che è la condizione indispensabile per essere giuristi.

			III.

			Ricordate quanto vi dissi all’inizio, a proposito dell’anima tiepida? La tiepidezza deriva sovratutto dalla dispersione interiore: e si ha dispersione quando ci si è smarriti nei particolari della vita intima ed esterna abbandonando la visione luminosa dell’unità in Dio. Il fervoroso è colui che non abbandona mai questa unità e che tutti i suoi atti interiori ed esteriori a tale unità costantemente ricollega. Le grandi opere dello spirito, individuali e sociali, sono tutte frutto di questa visione unitaria.

			Ora appunto nei nostri studi è avvenuta questa dispersione: è stata abbandonata la visione dell’insieme, la bellezza del sistema, questa attrazione dell’unità e ci siamo sperduti in rivoli infiniti che non hanno più trovato né la fonte comune né la foce comune.

			Se non sbaglio l’idea del Wenger di costruire una scienza giuridica universale dell’antichità, è frutto di questo sentimento di dispersione: la ricerca papirologica ha uno scopo – nel campo giuridico – oltre quello essenzialmente filologico? O dobbiamo essere condannati alla compilazione di cataloghi innumerevoli di documenti privi di ogni vero interesse di pensiero? Consumeremo la nostra vita a conoscere documenti di locazione, di compravendita, quietanze, e così via, senza poterci sollevare al disopra dei documenti stessi per intravedere una linea unitaria che dia finalmente luce all’intelletto?

			L’intimo motivo dell’idea del Wenger è certamente qui: e tuttavia questa luce, nonostante gli sforzi del Wenger, è negata: già Ludovico Mitteis, nel suo discorso del 1917 tenuto a Vienna, discorso che può considerarsi come il suo testamento scientifico, negava la possibilità di tale scienza giuridica universale dell’antichità; i documenti che già allora si possedevano e quelli che ancora oggi possediamo sono tali da convalidare fortemente questa sentenza: tutto è frammento; e non frammento di edificio rovinato, ma pietra grezza, pietra che non fece mai parte di alcuna costruzione. I papiri non portano alla luce – per il mondo giuridico – che pietre di questo tipo: di scienza giuridica dell’antichità – lo possiamo dire senza errare – non ce n’è che una sola: è quella romana dell’epoca classica.

			Dico dell’epoca classica e della prima e più luminosa epoca classica.

			La scienza giuridica posteriore non segna, in quanto scienza, alcun progresso: il mondo postclassico non ha potere creativo e non agisce che negativamente sull’edificio classico, con superstrutture che non segnano certamente un avanzamento nella compattezza del sistema e qualche volta nell’equità del contenuto.

			IV.

			Si potrebbe obbiettare: e l’efficacia rinnovatrice del Cristianesimo?

			Certamente non vorrete accusarmi di nutrire poco amore per Colui che la mia anima, con la Chiesa, con S. Paolo, e con tutti i dottori proclama ad ogni istante la chiave di volta di tutta la creazione visibile ed invisibile: Gesù Cristo, vero Dio e vero uomo.

			E tuttavia io non posso dire, per la verità storica, che il diritto romano – in quanto scienza – assume la sua grandezza e la sua perennità per effetto del cristianesimo. Sarebbe cotesta una apologia senza fondamento, apologia che non reca certo alcun bene alla diffusione della luce cristiana. Una apologia siffatta parte da un gravissimo errore: dal supporre, cioè, che anche prima della venuta di N. S. l’anima umana non sia stata capace – sul terreno naturale – di ascendere alle vette supreme del pensiero e, per quanto era possibile, anche della vita. Quante luci, invero, nel mondo antico!

			Se pensate a Platone, ad Aristotile, ai grandi artisti di Grecia, ai grandi matematici, ai grandi uomini di stato della repubblica romana, ai poeti ed ai giureconsulti nostri, come non elevare l’animo grato a Dio per avere fatto splendere nell’antichità tanti soli, preannunzio di quel sole di giustizia che doveva portare in terra la Luce stessa di Dio? Il mondo della Grazia, di cui Gesù Cristo è l’Autore e la fonte, non oscura quello della natura: lo perfeziona e lo eleva. Secondo la concezione di S. Paolo, sviluppata dai SS. Padri e dai Dottori, la natura e la storia sono cristocentriche: Gesù Cristo, dice S. Paolo, est imago Dei invisilis primogenitus omnis creaturae: quoniam in ipso condita sunt universa in coelis et in terra, visibilia et invisibilia, sive dominationes, sive principatus, sive potestates: omnia per ipsum, et in ipso creata sunt: et ipse est ante omnes, et omnia in ipso constant. Alla luce di questa concezione si comprende bene quale sia, nell’economia della Provvidenza, la funzione che viene assegnata ai grandi dell’era antica: come l’Antico Testamento è l’annunzio, la preparazione e l’ombra del nuovo, così annunzio e preparazione della rivelazione nuova è il pensiero greco ed annunzio e preparazione della società nuova è la giurisprudenza e tutta la sapienza giuridica di Roma. Tutto il mondo antico è gravido del Cristo venturo: ecco una ragione profonda della grandezza toccata alla metafisica greca ed alla giurisprudenza romana: l’una doveva offrire la intelaiatura del pensiero umano ove sarebbe stata adagiata la rivelazione divina; – si pensi all’opera di sintesi teologica compiuta da S. Tommaso entro i quadri della filosofia aristotelica; l’altra doveva offrire l’organizzazione giuridica che avrebbe dato unità anche visibile alla unità interiore, invisibile, della nuova società cristiana: la Chiesa, in quanto organismo giuridico, ripete indubbiamente da Roma la sua compattezza e semplicità. Non è quindi sminuire la divina efficacia del Cristianesimo nel rinnovamento interiore delle anime e della società, affermare che la giurisprudenza romana raggiungeva, proprio mentre Cristo viveva, le sue cime più alte.

			Certo a cominciare dalla fine del III secolo e poi nel IV e nei successivi, molti istituti, specie familiari e obbligatori, subiscono, sotto l’influenza delle nuove dottrine, notevoli modifiche: si pensi alla manumissio, alla fisionomia cognatizia della famiglia e così via: ma non sta qui la sola ragione, per cui il diritto romano è venuto sino a noi e giungerà ancora a tante e tante altre generazioni: la ragione, ripeto, sta nel fatto che esso, per effetto della elaborazione sistematica della giurisprudenza, ha assunto nella storia del diritto quello stesso posto che ha assunto Aristotile nella storia della filosofia. Come Aristotile ha, per dir così, scoperte e formulate le leggi del pensiero – le categorie del pensiero – così i grandi giureconsulti di Roma hanno scoperte e formulate le categorie del pensiero giuridico.

			Certo, si può pensare logicamente anche senza conoscere Aristotile e si può pensare giuridicamente anche senza conoscere il diritto romano: ma chi volesse rendersi consapevole delle leggi del suo pensare e chi volesse rendersi consapevole delle leggi della sistematica giuridica non potrebbe non incontrarsi, l’uno, con il grande stagirita e, l’altro, con i grandi giuristi del primo secolo dell’impero.

			Appare ormai chiaro il compito che viene affidato alla nuova schiera di romanisti: ritorno alle fonti, ritorno al sistema, ritorno all’unità. È l’unico mezzo che ci permetterà di uscire dalla stasi attuale e che darà alla ricerca vigoria nuova e nuova fecondità.

			V.

			17 anni or sono già Ludovico Mitteis nel suo magnifico discorso di Menna, aveva in questo senso parole quasi profetiche: «…infatti si può aspettare ancora qualche decennio prima ancora che questa miniera (delle interpolazioni) sia sfruttata ed allora anche questo ramo di studio deve necessariamente morire».

			Allora? Quali orientamenti dare alla ricerca? Il Mitteis ne accenna varî: a) elaborazione migliore del materiale già conosciuto: il M. accenna, per questo lato, alle geniali intuizioni di M. Wlassak sulla natura del processo formulare ed alla fecondità di tali intuizioni; b) valutazione critica delle fonti pervenuto fuori del Corpus Iuris (loro derivazione etc.); c) sovratutto seguire il sorgere graduale dei concetti giuridici e la loro evoluzione di generazione in generazione, mostrare con ciò la attività individuale dei singoli giureconsulti e presentare in tal modo una storia giuridica biografica dell’antichità romana, nello stesso modo come si rivelano le individualità nella storia dell’arte. Questo compito è tanto più bello – soggiunge il M. – in quanto che nella evoluzione dei primi due secoli dell’impero si ha un progresso che nella storia dell’umanità nel campo dello spirito solo in tutto un millennio si riscontra una o due volte. Descrivere il repentino sviluppo del sistema giuridico dall’epoca delle legis actiones che era fino allora arcaico, non fondato sopra a1cuna sintesi e base filosofica, al sistema del primo secolo dell’impero, giuridicamente organizzato fino nelle sue più sottili ramificazioni è un compito che per la storia del pensiero umano sarebbe del più alto valore.

			Notate quest’ultimo punto: qui il Mitteis tocca proprio il problema centrale dei nostri studi: il sistema giuridico del primo secolo dell’impero così organizzato fin nelle sue più sottili ramificazioni, come il M. dice, ha veramente, quanto alla velocità del suo sviluppo, del sorprendente: dove esso affonda le sue radici? A quale linfa vitale deve uno sviluppo così rapido e così improvviso? Sentite cosa dice Cicerone parlando dello stato della giurisprudenza dell’epoca sua.

			Facendo un confronto fra i giureconsulti contemporanei più grandi, specie fra Scevola e Servio, così Cicerone si esprime: – Io stimo, o Bruto, che in Scevola ed in molti altri giuristi si trovi un gran patrimonio di sapienza giuridica (iuris civilis magnum usum fuisse): ma la scienza giuridica vera e propria si trova in uno solo, in Servio (artem autem in hoc uno): e questa scienza giuridica non si sarebbe avuta se Servio non avesse anzitutto appreso quell’arte la quale insegna rem universam tribuere in partes, latentem explicare definiendo, obscuram explanare interpretando, ambigua, primum videre, deinde distinguere, postremo habere regulam, qua vera et falsa indicarentur etc. E appunto Servio applicò quest’arte omnium artium maximam quasi lucem ad ea quae confuse ab aliis aut respondebantur aut agebantur (Brutus § 152). Dunque è Servio, a parere di Cicerone, che per primo dà un vero sistema allo ius civile: e ciò in virtù di quell’arte sistematrice che viene da Cicerone paragonata alla luce. Altrove (De oratore I § 185 sgg.) Cicerone parlando della difficoltà che offriva l’apprendimento dello ius civile, ne indica i motivi: 1) primo, a causa del segreto in cui per lungo tempo lo ius civile fu mantenuto per opera dei pontefici; 2) secondo, perché anche dopo che ne fu resa pubblica la notizia – dopo la divulgazione di Gneo Flavio – nulli fuerunt, qui illa artificiose digesta generatim componerent.

			E si capisce, dice Cicerone: non si può ridurre a scienza lo ius civile se prima i giuristi non possiedano questa arte sistematrice per virtù della quale si possa ex iis rebus, quarum ars nondum sit, artem efficere (§ 186).

			La fecondità, quindi, dello ius civile ed i suoi progressi sono condizionati dal possesso di quest’arte di origine filosofica: essa, infatti, rem dissolutam divulsamque conglutinat et ratione quadam costringit (§ 188). Cicerone stesso delinea poi la struttura di un trattato di ius civile.

			Se mi sarà possibile scrivere un trattato, – trattato che fu scritto ma di cui non è pervenuto che il titolo de iure civili in artem redigendo – fa dire il Nostro a Crasso, o se altri vorrà scriverlo sotto la mia ispirazione, sarà necessario «ut, primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret»: in questo modo «perfectam artem iuris civilis habebitis, magis magnam atque uberem, quam difficilem et obscuram» (§ 190).

			È necessario, dice Cicerone altrove (§ 142), che lo «ius civile, quod nunc est diffusum et dissipatum» sia «in certa genera coactum et ad artem facilem redactum».

			Un esempio di questa struttura secondo cui va costruito un libro di diritto lo offre Cicerone stesso nel De Republica: tutta la trattazione è imperniata sulla definizione che della res publica viene data nel l° libro: – Farò quello che volete, dice Scipione ai suoi interlocutori: comincerò la trattazione secondo quel criterio che credo debba essere posto a fondamento ogni qualvolta si tratta qualche argomento: cioè, che si dia anzitutto la definizione della cosa intorno alla quale si vuole trattare. E poiché nel caso questa trattazione verte sulla res publica, Scipione pone subito la definizione: est igitur res publica res populi: populus autem non omnis hominum coetus, quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus (De Rep. I § 39).

			E da questa definizione l’autore ricava tutti gli argomenti coi quali, specie nel III libro, dimostra che non vi è propriamente res publica cioè res populi, quando non vi sia quell’equilibrio fra populus, magistratus, senatus in cui sta l’essenza della costituzione della civitas. Nelle forme, quindi, di demagogia, di oligarchia e di tirannia non c’è più una res publica, cioè una res populi: perché appunto in tutti e tre i casi non vi è più quella societas iuris dalla quale la res populi deriva.

			Questa predilezione per la definizione è in Cicerone visibile: la definizione è la fonte precipua di ogni argomentazione (come si dimostra nella Topica): da essa deve partire e in essa deve terminare ogni trattazione.

			A parte, dunque, questi primi tentativi di sistema e questi indirizzi sistematici di Cicerone, ed a parte l’opera scientifica già iniziata da Servio, la giurisprudenza romana è in questo ultimo scorcio della repubblica ancora priva di nessi unitari: i giureconsulti, dice altrove Cicerone (De Legibus II § 47) saepe quod positum est in una cognitione, id in infinite dispertiuntur; il sistema eliano, infatti, su cui poggia ancora la giurisprudenza di questo periodo, è un tentativo di sistemazione puramente estrinseca di tutta la materia dello ius civile.

			Quale sia l’atteggiamento che i più grandi giuristi di questo periodo abbiano assunto rispetto alla nuova arte di sistemare – rispetto alla logica aristotelica – lo si desume oltre che da altri indici anche da questo: dall’interesse grande che mostra Trebazio (a cui Cicerone dedica la sua Topica) quando nella biblioteca di Cicerone viene a contatto con la Topica di Aristotile: qua inscriptione commotus – dice Cicerone rivolto al giurista – continuo a me librorum eorum sententiam requisisti: e quando Cicerone spiega in che consista questa arte di trovare gli argomenti, Trebazio si affretta a chiedere che egli venga istruito pienamente in questa nuova arte. È l’interesse del giurista che cerca di ammodernare e di affinare il suo metodo, come nota lo Stroux, e non è cotesto un interesse che si limiti a Trebazio: esso diventa in brevissimo tempo l’interesse di tutta la giurisprudenza di questa epoca: la grandezza della giurisprudenza immediatamente successiva ha qui le sue radici: in questa fecondazione improvvisa che il metodo aristotelico, incontrandosi con la giurisprudenza romana, opera in essa: è una forma che trova il materiale già preparato: l’assimilazione di questo metodo è rapida e completa: ed è così che si edifica quasi per miracolo – tanto ne è improvvisa la costruzione – la grande mole della giurisprudenza del 1° secolo.

			Orbene: è proprio questo il grande campo della nuova ricerca: come hanno agito reciprocamente l’una sull’altra la logica di Aristotile e la giurisprudenza romana? Bisogna studiare le opere dei giureconsulti di quest’epoca sotto questo profilo sistematico: porre a confronto le leggi del sistema logico con quelle del nuovo sistema giuridico. Il sistema non è una semplice intelaiatura di nozioni prima disperse ed ora ricondotte ad unità: l’unità è feconda di luce, è generatrice di sviluppi, è vitale: la riduzione a sistema della giurisprudenza segna dunque un incremento grande nello sviluppo intrinseco dello ius civile: e quanto più il sistema si unifica tanto più esso si amplifica e si arricchisce.

			In questa direzione, quindi, il campo di esplorazione è veramente fecondo.

			VI.

			Ma c’è altro: le ricerche molto fini dello Stroux sulla retorica e sugli influssi da essa esercitata sulla giurisprudenza romana del periodo in esame hanno ora orientato l’indagine verso questa direzione. La retorica costituisce in quest’epoca, a Roma, una scienza in senso vero, largamente elaborata: vi sono trattati magnificamente costruiti che offrono all’oratore un sistema completo di leggi del dire. Chi ha meditate le opere oratorie di Cicerone può rendersi conto della perfezione alla quale era in questo periodo pervenuta l’arte retorica.

			Orbene, in che modo quest’arte oratoria così elaborata scientificamente, secondo le leggi logiche del metodo aristotelico, ha agito sopra la giurisprudenza di questo periodo ancora priva di sistemazione scientifica? Tutta la complessa dottrina degli status – modo di impostare le controversie – e quella della interpretatio e la dottrina della topica, come hanno influito sulla costruzione della scienza giuridica? Lo Stroux ha messo in piena luce come la dottrina della interpretatio dello scritto abbia decisamente influito, già in quest’epoca, sullo sviluppo della aequitas e sopra la sua prevalenza sullo strictum ius: io vorrei mettervi brevemente in luce l’analogia profonda che c’è fra il modo di impostare una controversia privata mediante gli schemi del processo formulare ed il modo di impostare una controversia qualsiasi secondo gli schemi dell’arte retorica.

			Sentite Cicerone.

			Data una controversia di natura – come dicevano i retori – giudiziale, il compito dell’oratore al quale la difesa di tale controversia è affidata è anzitutto quello di impostarla secondo le regole che a tal fine la retorica offre.

			Parti della retorica sono: 1) la inventio, 2) la dispositio, 3) la elocutio, 4) la memoria, 5) la pronuntiatio: fra queste fondamentale è la inventio nella quale in sostanza consiste l’impostazione della causa: essa, infatti, mira a ritrovare la c.d. constitutio causae o status quaestionis.

			Cioè, ogni controversia offre necessariamente uno di questi quattro tipi (constitutiones o status che dir si voglia) di questioni: 1) constitutio coniecturalis, allorché vi sia una quaestio facti (es. se è stato compiuto un certo fatto: Tizio ha ucciso o no?); 2) constitutio definitiva allorché vi sia una quaestio nominis (la controversia non verte sul fatto, sulla cui esistenza non c’è dubbio, ma sulla definizione del fatto: es. se un paterfamilias esercitando la sua patria potestas sul figlio tribuno della plebe, durante il concilium plebis, incorre nel crimen maiestatis); 3) constitutio generalis allorché vi sia una quaestio generis; – Es. gli agnati possono iure legitimo pretendere l’eredità adventicia del pupillo morto impubere pel quale il paterf. aveva disposto una sostituzione pupillare?); 4) constitutio translativa allorché vi sia una quaestio translationis (la controversia è generata da una deficienza, ad es., nella legittimazione ad agire o nei presupposti processuali ecc.: es. contro un Tizio, che, compiendo atto di violenza, ha reciso un braccio ad un cavaliere romano, vengono contemporaneamente intentati un iudicium publicum de sicariis e un iudicium privatum (actio iniuriarum): orbene: innanzi al pretore il convenuto postula, contro l’actio iniuriarum, l’exceptio extra quam in reum capitis praeiudicium fiat: questione: è da concedersi l’exceptio? La lite privata può davvero pregiudicare lo iudicium publicum?).

			Orbene: ogni constitutio consta dei seguenti elementi strutturali: 1) la quaestio che è la conflictio causarum; 2) la ratio che legittima l’azione; 3) la iudicatio che pone il problema giuridico da risolvere; 4) il firmamentum (firmissima argumentatio defensoris et appositissima ad iudicationem).

			Ecco qualche esempio. Si supponga una constitutio generalis del tipo sopra delineato (controversia relativa all’eredità adventicia di un pupillo pel quale era stato disposto dal paterf. una sostituzione pupillare).

			Attori gli agnati; convenuti i sostituti pupillari possessori dell’hereditas.

			Intentio degli agnati: nostra pecunia est, de qua is, cuius agnati sumus, testatus non est; Depulsio dei convenuti: immo nostra, qui heredes testamento patris sumus. Quaestio: utrorum sit? Ratio: Pater enim et sibi et filio testamentum scripsit dum is pupillus esset: infirmatio rationis: immo pater sibi scripsit et secundum heredem non filio sed sibi iussit esse. Quare, praeterquam quod ipsius fuit, testamento illius vestrum esse non potest. Iudicatio: possitne quisquam de filii pupilli re testari: an heredes secundi ipsius patrisfamilias, non filii quoque eius pupilli heredes sint (de inv. II § 62).

			Orbene: non c’è una analogia mirabile con quanto espone Gaio nel IV libro sulla struttura della formula processuale? In questa struttura della constitutio retorica non pare rispecchiata quella che Gaio così descrive? Partes autem formularum hae sunt: demonstratio, intentio, adiudicatio, condemnatio. Demonstratio est ea pars formulae quae... ut demonstretur res de qua agitur; velut haec pars formulae: quod As As No No hominem vendidit etc.; intentio est ea pars formulae, qua actor desiderium suum concludit veluti haec pars formulae si paret Nm Nm Ao Ao sestertium X milia dare oportere etc.; adiudicatio est ea pars formulae, quae permittitur iudici rem alicui ex litigatoribus adiudicare etc.; condemnatio est ea pars formulae, qua iudici condemnandi absolvendique potestas permittur: velut haec pars formulae: iudex Nm Nm Ao Ao sest. X milia condemna si non paret absolve etc. (IV, 39 sgg.). Lo stesso dicasi per le exceptiones, cioè per le chiusole che venivano inserite nella formula a difesa dei convenuti.

			A mio avviso lo studio del processo formulare alla luce della dottrina retorica degli status (o constitutiones) porterà nuova luce sopra questa creazione mirabile della giurisprudenza romana: la struttura della formula apparirà nettamente derivata dalla struttura della constitutio. Del resto ciò si capisce quando si pensi che il processo formulare fu riconosciuto dal diritto civile con la lex Aebutia che lo rese facoltativo e sostituì totalmente (o quasi) il processo per legis actio solo all’epoca di Cesare o di Augusto. Ora la formula ha, come sua precipua funzione, quella di impostare la controversia offrendo così al giudice uno schema preciso in base al quale giudicare: come è dunque possibile che sulla impostazione di queste controversie non influissero le norme che la retorica aveva a tal fine così minuziosamente elaborate? Del resto gli accenni che ho fatto sul parallelismo di struttura fra le parti della formula e le parti della constitutio mostrano a colpo d’occhio la fondatezza di questa tesi.

			Ora se voi mi concedete questa influenza della constitutio oratoria sulla formula, io vi dimostrerò che tutto il quarto libro di Gaio dipende necessariamente, nella sua nervatura sistematica, da quella stessa arte di redigere ad unità di cui la retorica non è che una derivazione.

			VII.

			La topica aristotelica, come ho già detto, agisce decisamente sulla orientazione della giurisprudenza: essa offre delle norme sistematrici la cui applicazione non è difficile cogliere nelle opere di questo periodo.

			Il sapere scientifico è sapere unitario: esso è frutto di sviluppi intrinseci di un concetto che sta a base e che rappresenta il principio e la fonte di ogni sapere ulteriore: tutta l’arte di pensare, quindi, si riduce a questa arte di scavare, per dir così, gli argomenti dai luoghi in cui essi sono intrinsecamente (e talvolta estrinsecamente) contenuti: chi voglia pensare logicamente e chi voglia costruire una vera scienza deve rendersi edotto di questa arte di cui Aristotile ha dettato le leggi.

			Dice Cicerone (Top. § 7) che questi luoghi dai quali gli argomenti vengono ricavati possono essere paragonati ai luoghi, nei quali sono nascoste alcune cose: come, indicati tali luoghi, è facile il ritrovamento delle cose nascoste, così se vogliamo ricavare degli argomenti è necessario anzitutto conoscere i luoghi nei quali essi, se così può dirsi, sono nascosti: è per questo che Aristotile chiama questi luoghi sedes argumenti: quasi aedes e quibus argumenta promuntur.

			Orbene: la sede principale dalla quale argumenta promuntur è la definizione: essa quasi involutum evolvit id de quo quaeritur.

			Cicerone insiste moltissimo sulla fondamentalità della definizione in ogni discorso ed in ogni libro: io invero – fa dire Cicerone ad Antonio nel de oratore (I § 209) – comincerò a fare quello che stimo necessario si faccia in tutte le dispute: cioè ut quid illud sit, de quo disputetur, explanetur, ne vagari et errare cogatur oratio: così se ad es. si domandasse quale è l’arte dell’imperator (ars imperatoris) bisognerebbe anzitutto definire il concetto di imperator; etc. Questo metodo abbiamo già visto applicato nel de republica, ove Scipione inizia le sue argomentazioni ponendo la definizione di res publica: sopra questa definizione e sull’analisi degli elementi che la costituiscono viene costruita tutta la trattazione. Data l’importanza della definizione è necessario che essa colga tutti gli elementi essenziali della cosa che si vuol definire: quindi non solo gli elementi generici, ma anche quelli specifici che differenziano nettamente questa cosa dalle altre appartenenti al medesimo genere: es, se si volesse definire l’hereditas, non basterebbe, dice Cicerone, dire hereditas est pecunia; né basterebbe aggiungere quae morte alicuius ad quempiam pervenit; né basterebbe l’ulteriore aggiunta di iure; bisognerebbe ancora aggiungere nec ea aut legata testamento aut possessione retenta. Così se si vuol definire il concetto di gentiles non basta dire gentiles sunt inter se, qui eodem nomine sunt; bisogna aggiungere qui ab ingenuis oriundi sunt; e ancora quorum maiorum nemo servitutem servivit; ed ulteriormente qui capite non sunt deminuti: solo unendo in sintesi tutti questi elementi si ha la definizione esatta che si cercava (Top. § 29).

			Oltre la definizione, ad essa internamente ed esternamente collegati, abbiamo molti altri luoghi dai quali è possibile ricavare argomenti: a) l’etimologia b) a genere (es. data la definizione di dolo malo e indicati i modi possibili con cui esso può manifestarsi, si fa rientrare in uno di questi modi l’atto che vogliamo dimostrare doloso; e così via): ma fra tutti importante è il locus dialecticorum nel quale trova applicazione il sillogismo. Esso è il grande mezzo col quale si deriva la scienza dalle sue fonti originarie.

			VIII

			Ci sembrano, dunque, fuori di dubbio, ormai, i seguenti punti: 1) l’influenza decisiva che ebbe la logica aristotelica per la costruzione della scienza retorica; 2) l’influenza decisiva che essa ebbe per la costruzione della scienza giuridica (de iure civili in artem redigendo) sia direttamente che pel tramite della scienza retorica già compiutamente elaborata prima che quella giuridica si iniziasse ai nuovi metodi; 3) come con questi nuovi metodi tenta Cicerone la costruzione di libri di diritto pubblico e privato e come di essi si avvalgono, tra i giureconsulti di quest’epoca, Q. Mucio (che alquanto esagerò nell’applicazione del metodo) e sovratutto Servio Sulpicio da Cicerone lodato come perfetto modello del nuovo giureconsulto scienziato.

			Orbene: Q. Mucio e Servio Sulpicio sono veramente i grandi maestri di tutta la ulteriore schiera di giureconsulti che chiude l’epoca repubblicana ed inizia quella imperiale: (auditores Mucii, come Pomponio li chiama): essi, perciò, hanno derivato dai loro maestri non solo il contenuto della scienza giuridica, ma anche quell’arte sistematrice che doveva rendere perenne la loro opera.

			IX.

			Abbiamo noi ancora oggi, oltre le opere di Cicerone, un esempio di trattazione giuridica risalente a quest’epoca in cui ha genesi il sistema della giurisprudenza? Un esempio in cui sia visibile quella struttura di partizione in genera, di analisi della definizione, di sistemazione in un tutto organico della vasta materia di diritto civile e pretorio? In cui sia manifesta la intelaiatura aristotelica del ragionamento? Sì, e quest’esempio ci è offerto dalle istituzioni gaiane: il problema delle fonti di questo manuale va nuovamente studiato alla luce dei nuovi indirizzi metodologici: si vedrà allora ancora meglio come il tipo di questo sistema – che domina quasi incontrastato nelle stesse legislazioni moderne – è un frutto che si produce dopo l’accoglimento del metodo aristotelico: non solo, ma si vedrà come questo tipo costituì forse il modello delle trattazioni di ius civile. La palingenesi delle opere dei grandi giureconsulti va fatta avendo appunto l’occhio a questa struttura sistematica di cui Gaio ci offre un esempio mirabile.

			Vorrei ora prospettarvi, almeno in sintesi, la bellezza architettonica di questo sistema: bellezza di insieme e bellezza di particolari; vorrei mostrarvi come nell’interno di questo sistema domini la legge dell’analogia o del parallelismo, come piacerebbe dire: come, cioè, gli istituti sono costruiti entro questo sistema con strutture profondamente simili: patria potestas e tutela, litis contestatio e compromissum, litis cont. e stipulatio, hereditas e bonorum possessio; proprietà e possesso; traditio e pignus; societas privata e societas nel senso di civitas; condominio e consovranità; e così via! Ci sarebbe da fare proprio un numeroso elenco ed io spero di porre meglio in luce in ulteriori ricerche questa semplicità e analogia di costruzione.

			Per ora, tutto questo basta per farci intravedere i compiti della nuova ricerca: essi sono:

			1) conoscenza piena della filosofia aristotelica specie nella parte che attiene alle leggi del ragionamento ed alla struttura del sistema scientifico;

			2) conoscenza delle opere scientifiche sorte in Roma, nei vari campi del sapere, in conseguenza della introduzione dell’arte sistematica;

			3) studio della influenza che direttamente o indirettamente ha esercitato la filosofia aristotelica (la logica) sopra la giurisprudenza dell’ultimo secolo;

			4) studio delle opere di giurisprudenza informate ai nuovi metodi e studio del sistema in cui queste opere sono intelaiate: analisi proprio completa della nervatura di questo sistema;

			5) ricostruzione, per quanto è possibile, alla luce di questo sistema tipo, delle opere della giurisprudenza del 1° secolo dell’impero(*).

			(*)	Al termine di questa esposizione di problemi scientifici, rivolto ai miei colleghi così concludevo: – voi non direte che per questa via storniamo i giovani da quella formazione giuridica cui deve tendere il nostro insegnamento: se non riuscissimo ad altro che a dare alle menti che siamo chiamati ad educare il gusto dell’unità e del sistema, avremmo già compiuto un’opera conforme a quegli indirizzi costruttivi che caratterizzano gli insegnamenti di questa Facoltà. Dare il gusto dell’unità significa educare gli spiriti non solo a quell’unità specifica cui essi particolarmente orientano la loro ricerca, ma altresì elevarli a quella visione unitaria della vita che ha in Dio il suo centro supremo: significa educare le anime a quella ascesa verso panorami sempre più larghi che scoprono alla mente il valore supremo della vita umana. La nostra funzione di educatori – come provvidenzialmente dispongono i nuovi criteri educativi cui si ispira il regime – mira a formare l’uomo intiero: e quale compito grande allora è il nostro se ci è possibile fare comprendere, attraverso l’educazione dell’intelletto, che questa vita che Dio ci ha dato è un dono di valore infinito! Come esso è bello se permette, esercitando l’intelligenza, di mirare panorami di luce che riempiono l’anima di ammirazione e di gaudio. E rivolgendomi poscia ai giovani dicevo loro: – Ecco dove mirano i nostri sforzi: a questo: a rendervi consapevoli di questo tesoro preziosissimo di cui Dio vi ha dato il possesso: la vita! Sarebbe sterile la nostra ricerca se essa non potesse dirvi, fermandosi di tratto in tratto a contemplare i panorami scoperti: – guardate, non è veramente grande cosa questo spirito umano capace di scoprire, di costruire e di ammirare bellezze così fatte? E quando il vostro animo si è riempito di questa luce, noi soggiungiamo: queste bellezze che mirate, che già rendono così santamente preziosa la vostra vita, sono forse le sole bellezze che voi siete chiamati a contemplare? Non c’è forse ancora più luce da ricercare? Dalla bellezza delle creature non bisogna ancora risalire alla bellezza del Creatore? Se i riflessi di questa bellezza suprema ci rapiscono, cosa sarà mai quando potremo contemplare faccia a faccia Colui che di ogni bellezza è la fonte eterna? E qui ci sovviene subito che questo gaudio de veritate, questa beatitudine della contemplazione, è condizionata alla purezza della vita: beati i puri di cuore, ha detto il Maestro divino, perché essi vedranno Iddio. E la purezza del cuore è purezza completa: è purezza della mente che cerca con disinteresse la conoscenza degli ideali più luminosi (conversatio vestra in coelis cum Angelis dice S. Paolo); è purezza del cuore esso pure ripieno di amore casto che si traduce in opere di bene per gli uomini – quanto bene non c’è da compiere sulla terra! Bene che è vero – caritas – solo quando sgorga dalle profondità pure di un cuore ricolmo di Dio! –; è purezza virginea del corpo, fragile vaso chiamato a contenere fragranze così celestiali! Siete tempio del Dio vivo, dice S. Paolo ai Galati: e noi pure a voi lo ripetiamo! Siete templi di Dio vivo, figli della Luce, creature che hanno un valore infinito, riscattate dal sangue di un Dio! Abbiate, dunque, piena questa dolce consapevolezza della vostra dignità sacra: così vi vuole Dio, così vi vuole la Patria nostra: luminosi nell’intelletto, luminosi nel cuore, luminosi nel corpo: solo così voi sarete la giovinezza promessa, la primavera rinnovatrice che spande sulla terra fragranze di purità celeste. Qualche volta ci viene il pensiero della morte: allora ci viene subito un ricordo consolante: siete voi! Come sarà bello se in quel punto supremo potremo ricordarci dei vostri volti nei quali tante volte vedemmo riflesso la bellezza dei vostri cuori: allora diremo: ebbene la vita è finita, ma nonostante le immancabili deficienze della nostra opera, pure un consumante desiderio di bene per queste creature buone lo avemmo: quanto ci fu possibile indicammo loro i pascoli sani della vita e della luce; possa ora, anche a noi, il Signore che tanto amammo nei suoi figli quaggiù chiudere alla terra i nostri occhi stanchi ed aprirli per sempre al gaudio dei Cieli!

		

		
			*	Studi in onore di Filippo Virgilii nel XL anno d’insegnamento, Società editrice del foro italiano, Roma 1935, pp. 159-182 (già estratto: Tipografia Nuova, Siena 1934, pp. 3-26; poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Università degli Studi, Facoltà di Giurisprudenza, Firenze 1972, pp. 5-27).

			(*)	Ho deciso di pubblicare in questi studi in onore del nostro amato prof. Virgilii, la prolusione da me tenuta il 2 febbraio 1934 nell’Università di Firenze nell’atto di prendere possesso, come straordinario, della seconda cattedra romanistica. Non ho voluto mutare in nulla, né nella forma, né nel contenuto, la prima stesura del mio lavoro: particolari circostanze e cari ricordi mi hanno indotto a lasciare inalterata quella che fu l’espressione immediata della mia anima. Anche il rigore del metodo scientifico deve talvolta allargare le sue maglie per permettere alla vita interiore del pensiero un respiro più ampio. E, anzi, per non restringere in nessun modo tale ampiezza penso che sia opportuno pubblicare in nota anche la parte iniziale e quella finale della prolusione. Rivolto ai miei colleghi fiorentini ed ai miei giovani studenti dicevo allora così: – Perdonate anzitutto se in questa prolusione troverete accenti non abituali nelle consuetudini accademiche: pure non avrei potuto, anche volendo, scrivere diversamente. Mentre, infatti, in un primo tempo non avevo attribuito importanza speciale a questo atto ed avevo considerato la prolusione come un semplice dovere accademico, dovere di correttezza verso la Facoltà che aveva voluto, con tanta benevolenza, accogliermi nel suo seno, dovetti, invece, accorgermi presto che questo atto aveva per la mia vita un significato intimo grande: perché compresi che esso era come l’ultimo di una serie di eventi che la Provvidenza di Dio aveva delicatamente l’uno all’altro collegati. Se è vero che la storia della nostra vita è un tessuto di fatti ordinati a svolgere la trama del nostro supremo destino – trama di misericordia e di bontà tessuta insieme da Dio e dall’uomo – quanta gioia allorché rivolgendosi un istante indietro è dato di cogliere qualcuno dei numerosi nessi che danno alla vita una fisionomia così sacra! L’atto che compio oggi ha dietro di sé altri atti che ne sono come il germe ed il preannunzio. Nel mio Digesto leggo le seguenti date: 10 luglio 1926 (giorno della mia laurea in questa Università) con questa annotazione: Contardo Ferrini apud Deum gloriosissimamque virginem Mariam intercedente; 17 ottobre 1927 (giorno dell’assunzione dell’insegnamento, per incarico, in questa Università) con questa annotazione: nel 25° anniversario della morte di C. Ferrini (17 ottobre 1902) e nel giorno stesso in cui ne viene introdotta la causa di beatificazione, il Signore mi chiama, attraverso la decisione della Facoltà giuridica fiorentina, all’insegnamento del diritto romano; 7 dicembre 1933 (vigilia della festività dell’Immacolata): la Facoltà giuridica fiorentina mi chiama come professore straordinario di diritto romano; e finalmente 2 febbraio 1934 (festa della purificazione della Madonna) presa di possesso ufficiale, per dir così, della cattedra di diritto romano in questa mia Università di Firenze. Quanta gratitudine, dunque, nel mio cuore per Dio benedetto che per le mani di Maria e di C. Ferrini ha voluto riversare su di me grazie tanto grandi e quanta gratitudine per voi, colleghi carissimi – compreso fra voi il vostro caro collega e mio amato maestro, il prof. Betti – dai quali ho tratto luce per il mio intelletto e virtù per la mia vita. Ma appunto per questo, quali responsabilità grandi e soavi insieme! Mi vengono in mente le parole che Federico Ozanam – il santo fondatore della Società di S. Vincenzo dei Paoli – pronunziava febbricitante alla Sorbona: «Signori – egli diceva rivolto agli studenti che si erano lamentati per la sua assenza derivante da malattia – al nostro secolo suol darsi traccia di egoista: e anche i professori, (dicono) patiscono 1’influsso di questa desolante epidemia: eppure egli è appunto su queste cattedre che noi guastiamo la nostra sanità e logoriamo le nostre forze: e non me ne lagno già io, Dio me ne guardi: la mia vita è vostra, signori, e io ve la debbo sino all’ultimo respiro: e voi l’avrete!».

			***

				Perché ho scelto per tema la genesi del sistema nella giurisprudenza romana? Ne avevo pensato vari altri: ma finalmente questo mi sembrò il più adatto a tracciare a me stesso le linee orientatrici delle mie future indagini.
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			II. L’arte sistematrice(*)

			§ 1. Un problema verso il quale la più recente indagine1 romanistica si orienta con interesse vivo è il seguente: quando sorge, come sorge e sopra quali fondamenti si erige il sistema della giurisprudenza repubblicana?

			Chi studia la giurisprudenza dell’ultimo secolo della repubblica resta meravigliato quando osserva il passaggio quasi repentino da una fase in cui la giurisprudenza appare cautelare e pratica ad una fase in cui essa, invece, si mostra ridotta a sistema, costruita come edificio scientifico a fondamenta così salde ed a linee così sicure da potere, senza notevoli ritocchi, attraversare i secoli posteriori e giungere – nei suoi tratti essenziali – quasi inalterato sino a noi.

			§ 2. L’importanza del problema appare evidente quando si consideri che questo processo di elevazione a sistema verificatosi nella giurisprudenza romana suppone la formazione dei concetti fondamentali della scienza giuridica – le categorie di tale scienza –, concetti che saranno posti a fondamento del sistema e che, col sistema stesso, saranno poi tramandati ai secoli posteriori. Questa prima giurisprudenza sistematrice ha compiuto, perciò, una duplice opera: di analisi e di sintesi: cioè, alla luce dei principii a lei forniti dalla scienza logica (come vedremo) essa ha proceduto alla analisi della materia giuridica riccamente posseduta dai giuristi cautelari di quel tempo, ha ricavato da questa analisi i concetti principali della scienza giuridica e poscia, con questi concetti così ricavati, ha proceduto alla costruzione di un sistema, per quanto era possibile, unitario ed armonioso.

			Questa giurisprudenza sistematrice ha compiuto a Roma e con materiale romano un’opera analoga a quella che già per l’innanzi avevano compiuto in Grecia i sistematori delle altre discipline: ad es. Aristotile2 per le scienze logiche, per la retorica e per la metafisica; Euclide per la geometria; i grammatici per la τέχνη γραμματική3 e così via.

			§ 3. L’utilità e la necessità di rivolgere l’indagine verso questi primi albori della giurisprudenza sistematica è, dunque, grande. La giurisprudenza posteriore non fa che aggiornare, ritoccandolo e, sovratutto, estendendolo, il sistema di principii giuridici che ha a lei tramandato questa prima giurisprudenza sistematrice; il sistema di Sabino, ad es., deve essere già implicitamente contenuto, almeno nelle sue linee essenziali, in quello di Servio e di Scevola4; gli sviluppi degli istituti giuridici devono potersi ricondurre alla feconda germinazione dei principii posti in questo sistema originario; e la stessa opera creatrice del pretore non prescinde da queste originarie categorie giuridiche sul modello delle quali, anzi, quest’opera si svolge.

			Sotto certi riguardi non è errato affermare che questo sistema originario della giurisprudenza romana, quale viene elaborato nell’ultimo scorcio della repubblica, ebbe sullo sviluppo posteriore della giurisprudenza – romana e anche moderna – quella stessa influenza che esercitò sullo sviluppo della geometria il sistema euclideo degli elementa e, nel campo della logica e della metafisica, quella che esercitò il sistema aristotelico della logica e della metafisica. Quello che Aristotile fece per la logica e la metafisica, Euclide per la geometria, Dionisio Trace per la grammatica etc. fece la giurisprudenza romana di quest’epoca per la scienza giuridica: per tutte queste discipline vennero create le categorie, i principii fondamentali: ed è per questo che come nessuno studioso di logica o di metafisica può prescindere da Aristotile, nessuno studioso di geometria può prescindere da Euclide etc., così nessuno studioso di diritto può prescindere dalla conoscenza di questo sistema nel quale sono poste le fondamenta prime della scienza giuridica5.

			§ 4. Quando sorge e come sorge questo sistema? Cicerone attesta esplicitamente in vari luoghi delle sue opere, tre cose: 1) che la parte prevalente della giurisprudenza del suo tempo è ancora empirica, priva di nessi sistematici (ius civile nunc diffusum et dissipatum de orat. § I 142); 2) che si sente, però, il bisogno di sistemare e che questa sistemazione è, anzi, un’opera già compiuta in Servio; 3) che cotesta sistemazione è frutto qui, come già nelle altre discipline, dell’applicazione di quella scienza della costruzione scientifica che è la dialectica (cioè l’ars dialectica – arte logica – le cui leggi sono state per la prima volta ridotte a sistema da Aristotile).

			Analizziamo partitamente questi tre punti.

			§ 5. Lo stato empirico in cui si trova quasi tutta la giurisprudenza di questo periodo è testimoniato da Cicerone in vari punti. Nel de oratore egli lamenta la grande difficoltà – ista cognitio iuris magna atque difficilis § I 185 – che c’è ad apprendere il diritto a causa specialmente della mancanza in esso di un sistema. Anche dopo la pubblicazione del liber actionum da parte di Gn. Flavio nulli fuerunt, qui illa artificiose digesta generatim componerent (I § 186). D’altro canto, fa dire Cicerone a Crasso, non è possibile sistemare senza prima possedere quell’arte sistematrice la quale insegna ut ex iis rebus, quarum ars nondum sit artem efficere possit (I § 186). È vero che quest’arte è stata già applicata ad altre discipline – musica, geometria, grammatica, astronomia, retorica – le quali sono così passate dalla confusione in cui si trovavano in origine ad una vera sistemazione scientifica (omnia fere, quae sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata quondam fuerunt I § 187). Cotesta applicazione, però, non è stata ancora fatta allo ius civile che è tuttavia diffusum et dissipatum (I § 142; § 191 haec quae dispersa sunt) e che bisognerebbe, invece, in certa genera riunire et ad artem facilem reducere (§ 142). È anzi proprio questa l’idea che Cicerone fa esporre a Crasso: applicare quest’arte sistematrice al diritto e formare così un vero sistema giuridico: si enim aut mihi facere licuerit, quod iam diu cogito, aut alius quispiam aut me impedito occuparit aut mortuo effecerit, ut primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret, perfectam artem iuris civilis habebitis, magis magnam atque uberem, quam difficilem et obscuram § 190). Solo in questo modo si potrebbe ovviare al grave danno della confusione e della dispersione che rendono ancora così difficile ed oscura la giurisprudenza (Brutus § 152: tranne Servio, che era appunto attrezzato filosoficamente, – cfr. de leg. I § 17 – gli altri giuristi agivano e rispondevano confuse: e altrove – de leg. II § 47 – si dice dei giuristi che saepe quod positum est in una cognitione id in infinite dispertiuntur). Queste testimonianze di Cicerone concordano del resto con quello che ci riferisce Pomponio in ordine alla storia della giurisprudenza (D. 1. 2. 2 § 41): secondo Pomponio la prima vera sistemazione (intrinseca – non estrinseca, come la precedente sistemazione eliana secondo le leggi logiche dei genera e delle species, generatim) è dovuta a Q. Mucio Scevola il quale ius civile primus constituit generatim – cfr. de orat. I § 186 – in libros decem et octo redigendo.

			§ 6. Risulta già da quanto si è detto come il bisogno di procedere ad una sistemazione della scienza giuridica fosse al tempo di Cicerone vivamente sentito. Un tentativo di questo genere venne compiuto da Q. Mucio Scevola: (D. 1. 2. 2 § 42): ma pare, almeno a giudizio di Cicerone (Brutus § 152) che cotesto tentativo non fosse riuscito. Scevola cercò di sistemare applicando i principii dell’arte logica (… ius civile constituit generatim D. 1. 2. 2 § 41): sembra però che egli si sia smarrito in questa opera sistematrice non dimostrando forte capacità di sintesi (… quod positum est in una cognitione id in infinite dispertiuntur. de leg. II § 47 ove il rimprovero è manifestamente rivolto a Scevola. Cfr. Gai I, 188; D. 41. 2. 3 § 23).

			Quando Cicerone scriveva il de oratore (55 a.C.) una sistemazione così fatta dello ius civile non era ancora avvenuta. È per questo che egli fa dire a Crasso che è ormai tempo che anche lo ius civile, come già è avvenuto per le altre discipline, riceva la sua sistemazione (§§ 185 segg.): e di questa sistemazione vengono addirittura tracciate le linee. Cicerone mette in bocca a Crasso, come abbiamo visto (§ 5), la promessa che egli procederà a cotesta sistemazione. Est enim... ille hoc pollicitus, ius civile, quod nunc diffusum et dissipatum esset, in certa genera coacturum et ad artem facilem redacturum (I § 142). Il giorno innanzi, infatti, Crasso, come già si è visto (§ 5). aveva promesso che se gli fosse stato possibile avrebbe proceduto alla sistemazione dello ius civile seguendo questi principii: posto prima il fine dello ius civile (sit ergo in iure civili finis hic, legitimae atque usitatae in rebus causisque civiutm aequabilitatis conservatio I § 188), tum sunt notanda genera et ad certum numerum paucitatemque revocanda. Ora ogni genere, per definizione, contiene due o più parti (genus autem est id quod sui similes communione quadam, specie autem differentes, duas aut plures complectitur partes § 189). Avremo quindi una divisione del trattato in generi e in parti: ora, degli uni e delle altre si procederà subito alla definizione (omniave quae sunt vel partium nomina, definitionibus quam vim habeant, est exprimendum I § 189). E riassumendo (nunc complectar quod proposui brevi) Crasso dà nel modo già citato (§ 5) le linee del suo sistema: … effecerit, ut primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret (I § 190).

			Una sistemazione di tal fatta è già un’opera compiuta quando Cicerone scrive il Brutus (46 a.C.): e quest’opera è merito di Servio Sulpicio Rufo. Alla domanda di Bruto se anteponga Servio a Scevola, Cicerone risponde: Sic enim, inquam, Brute, existimo, iuris civilis magnum usum et apud Scaevolam et apud multos fuisse; artem in hoc uno: quod numquam effecisset ipsius iuris scientia, nisi eam praeterea didicisset artem, quae doceret rem universam tribuere in partes, latentem explicare definiendo, obscuram explanare interpretando, ambigua primum videre, deinde distinguere, postremo habere regulam, qua vera et falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent quaeque non essent consequentia (§ 152). È, dunque, Servio che per la prima volta ha elevato la giurisprudenza a vera scienza (artem in hoc uno; cfr. de leg. I § 17) e questo egli ha potuto fare applicando alla giurisprudenza l’arte del sistemare, quest’arte che insegna a dividere ed a definire, riducendo così ad unità ciò che altrimenti resta confuso e dissipato. Egli appunto introdusse per primo nella giurisprudenza quest’arte omnium artium maximam che è vera luce (quasi lucem) ad ea, quae confuse ab aliis aut respondebantur aut agebantur (§ 153).

			Cicerone stesso – secondo quanto riferisce Gellio (I, 22) – scrisse un trattato di ius civile ispirato ai principii di quest’arte sistematrice (de iure civili in artem redigendo).

			§ 7. Anche il terzo punto che ci eravamo proposto di provare (§ 4) risulta ormai dimostrato: cioè, che la sistemazione dello ius civile è una conseguenza della applicazione della dialettica al diritto (… dialecticam mihi videris dicere inquit Brut. § 153); questa era una vera scienza della costruzione scientifica perché forniva i principii regolatori per la edificazione del sistema scientifico: tutte le discipline più importanti si erano impossessate di questa scienza e si erano così esse stesse elevate alla dignità di scienza. Anche sopra questi punti le testimonianze di Cicerone sono sicure.

			Sappiamo ormai cosa significhi ridurre ad artem: significa ridurre a sistema, dare unità a ciò che è confuso e dissipato, trovare i nessi fra le parti, organizzare le cognizioni in modo che le une dipendano dalle altre, trasformare le parti staccate in membra di un unico organismo di pensiero: insomma porre ordine e logicità nel sapere (plura in unum cognoscere).

			Ridurre lo ius civile in artem significa concentrare quod est diffusum et dissipatum in certa genera (de orat. I § 142); significa dividere lo ius civile in pochi generi fondamentali poscia ramificare questi generi nelle loro parti (quasi quaedam membra) e poi ancora determinare mediante la definizione l’essenza di tutti questi generi e di tutte queste parti: in questo modo perfectam artem iuris civilis habebitis (§ 190). Allo stesso modo si è proceduto per ridurre ad arte le altre discipline: la musica, l’astronomia, la geometria, la grammatica, la retorica che un tempo erano costituite da un complesso di cognizioni slegate (quondam dispersa et dissipata) vennero sistemate con la dialettica (sunt nunc artibus conclusa). Cfr. Brut. § 153; Orator § 113 Omnia fere, quae sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata quondam fuerunt; ut in musicis numeri et voces et modi; in geometria lineamenta, formae, intervalla, magnitudines; in astrologia coeli conversio, ortus, obitus motusque siderum; in grammaticis poetarum pertractatio, historiarum cognitio, verborum interpretatio, pronuntiandi quidem sonus; in hac denique ipsa ratione dicendi (retorica) excogitare, ornare, disponere, meminisse, agere, ignota quondam et diffusa late videbantur (de orat. I § 187).

			Quest’arte sistematrice che ha agito come lievito trasformatore è, appunto, la dialettica; essa infatti insegna quali sono i principii secondo cui bisogna sistemare e può davvero chiamarsi la scienza della costruzione scientifica: essa è veramente la luce che pone chiarezza ove prima regnava confusione ed è l’arte delle arti, la disciplina delle discipline, il prius rispetto ad ogni vero insegnamento scientifico (ars omnium artium maxima Brut. § 153). Quest’arte dialettica è un ramo delle discipline filosofiche: adhibita est igitur ars quaedam extrinsecus ex alio genere quodam, quod sibi totum philosophi adsumunt, quae rem dissolutam divulsamque conglutinaret et ratione quadam constringeret (de orat. I § 188). Perciò non è possibile senza questa philosophorum disciplina genus et speciem cuiusque rei cernere neque eam definiendo explicare nec tribuere in partes possumus nec iudicare quae vera quae falsa sint neque cernere consequentia, repugnantia videre, ambigua distinguere (orator § 16). La conoscenza della dialettica, quindi, è fondamentale e preliminare tanto per l’oratore (esse igitur perfecte eloquentis puto non eam solum facultatem habere, quae sit eius propria, fuse lateque dicendi, sed etiam vicinam eius atque finitimam dialecticorum scientiam adsumere orat. § 113 segg.), quanto per il giurista (come è avvenuto per Servio Brutus § 153) e per qualsiasi altro studioso (de orat. I § 187). Si può dire per tutti che non si può ridurre ad arte alcuna disciplina se prima non si possieda quest’arte dialettica: nihil est enim quod ad artem redigi possit, nisi ille prius, qui illa tenet, quorum artem instituere vult, habet illam scientiam, ut ex iis rebus, quarum ars nondum sit, artem efficere possit (de orat. I § 186). Si può, quindi, estendere ai giuristi ed ai cultori di tutte le discipline quanto Cicerone categoricamente afferma per l’oratore: positum sit igitur in primis sine philosophia non posse effici, quem quaerimus, eloquentem: non ut in ea tamen omnia sint, sed ut sic adiuvet ut palestra histrionem – parva enim magnis saepe rectissime conferuntur –; nam nec latius neque copiosius de magnis variisque rebus sine philosophia potest quisquam dicere (Orator § 14). La filosofia (e con questo termine Cicerone intende riferirsi alla dialettica, cioè all’ars disserendi, all’arte sistematrice (orator § 16; de orat. I § 186; orator § 113; Brutus § 153) è la necessaria ausiliatrice di ogni disciplina: essa offre, infatti, ad ogni disciplina il mezzo per organizzarsi a sistema. È per questo che, ad es., Socrate nel Fedro di Platone considerò Pericle come eminente rispetto a tutti gli altri oratori: egli, infatti, aveva appreso fra l’altro, alla scuola di Anassagora, i principii sistematori dell’oratoria: lo stesso dicasi per Demostene cuius ex epistulis intelligi licet quam frequens fuerit Platonis auditor (orator § 15).

			§ 8. Quali sono le leggi fondamentali di questa ars disserendi? Cioè, essendo la dialettica l’arte della costruzione scientifica, quali sono i principii fondamentali, secondo i quali bisogna costruire?

			La costruzione ha luogo mediante la divisione e la definizione. Dividere e definire sono le due operazioni fondamentali per mezzo delle quali si erige un edificio scientifico (il sistema). La divisione crea la nervatura del sistema: essa ha per fondamento le partizioni in genera e species: la definizione, per contro, ha funzione unificatrice, perché nella sintesi che essa realizza coordina, riducendole ad unità, tutte le parti che la divisione ha generate. La pluralità nell’unità, l’unità nella pluralità; è questa la legge che regola intrinsecamente ogni sistema scientifico.

			Ora questa ars disserendi, questa scientia dialecticorum (orator §113) che ha prodotto tali meraviglie nel campo della cultura più varia (orator § 14; de oratore I § 187) insegna appunto a dividere, a definire e ad argomentare. E ancora per questi punti le testimonianze di Cicerone non potrebbero essere più esplicite.

			Si richiami il testo del Brutus (§ 152) relativo a Servio: questi non avrebbe potuto ridurre a sistema il diritto nisi eam didicisset artem, quae doceret rem universam tribuere in partes, latentem explicare definiendo, obscuram explanare interpretando etc. Così si dice nel de oratore I § 188 ars... quae rem dissolutam divulsamque conglutinat et ratione quadam constringit. Queste operazioni della dialettica sono esplicitamente indicate in Orator § 16: nec vero sine philosophorum disciplina genus et speciem cuiusque rei cernere neque eam definiendo explicare nec tribuere in partes possumus nec iudicare quae vera quae falsa sint neque cernere consequentia, repugnatia videre, ambigua distinguere. Scorgere il genus e la species di una cosa, definirne, perciò, l’essenza, procedere poscia alla partizione in base ai genera ed alle species conosciute, e, infine, giudicare ed argomentare, sono tutte coteste le fasi progressive della conoscenza scientifica che si riassumono appunto nel definire, dividere ed argomentare.

			Queste operazioni dell’intelletto mediante le quali si perviene alla divisio, alla definitio ed alla argumentatio – operazioni studiate appunto dall’ars dialectica – vengono con molta perspicuità esposte nell’orator (§§ 115 segg.) ove Cicerone segue certamente la traccia dei manuali di dialettica allora in uso. Noverit primum – dice Cicerone a proposito di colui che voglia essere vero oratore – vim, naturam, genera verborum et simplicium et copulatorum; deinde quot modis quidque dicatur; qua ratione verum falsumne sit iudicetur; quid efficiatur e quoque; quid cuique consequens sit quidque contrarium quumque ambigue multa dicantur; quomodo quidque eorum dividi explanari oporteat (§ 115).

			Vedremo (§ 9) come queste conoscenze che qui Cicerone indica corrispondano perfettamente, nella sostanza e nella forma, a quelle che si ricavano dalle opere logiche di Aristotile (categorie, analitici, topica). Quel che ci preme ancora mettere in luce è la insistenza con la quale Cicerone ritorna sopra le due leggi fondamentali della costruzione scientifica: quella del definire e quella del dividere.

			In ogni trattazione è anzitutto necessario – dice il N. in vari luoghi – che si ponga chiaramente in luce, mediante la definizione, l’essenza della cosa che forma oggetto del nostro studio. Et quoniam in omnibus, quae ratione docentur (trattazione scientifica) et via (conversazione), primum constituendum est quid quidque sit – nisi enim inter eos, qui disceptent, convenit quid sit illud, de quo ambigitur, nec recte disseri nec umquam ad exitum pervenire potest – explicanda est saepe verbis mens nostra de quaque re atque involutae rei notitia definiendo aperienda est (§ 116). La definizione, infatti, est oratio, quae quid sit id, de quo agitur, ostendit quam brevissime (§ 116).

			Trovata la definizione è possibile la divisione: perché dividere significa isolare, per la ricerca, le specie e, quindi, le parti, di cui consta, il genere al quale la cosa definita appartiene. Tum, ut scis, explicato genere cuiusque rei videndum est quae sint eius generis formae sive partes, ut in eas tribuatur omnis oratio (§ 116) – Il vero oratore sia dunque così nutrito di dialettica ut definire rem possit e inoltre, cum res postulabit, sappia egli partire e dividere genus universum in species certas ut nulla neque praetermittatur neque redundet (§ 117).

			Queste leggi della costruzione scientifica sono da Cicerone costantemente osservate: le sue opere più importanti – filosofiche, retoriche, politiche, giuridiche – e tutte le sue orazioni sono costruite secondo i principii dell’ars dialectica. Ego vero faciam – fa dire Cicerone ad Antonio nel de oratore (I § 209) – quod in principio fieri in omnibus disputationibus oportere censeo, ut, quid illud sit, de quo disputetur, explanetur, ne vagari et errare cogatur oratio, si ii, qui inter se dissenserint, non idem etiam illud, quo de agitur intelligant – Cfr. Orator § 116.

			Si deve trattare intorno alla res publica? Faciam – farà dire Cicerone a Scipione (De repub. I § 38) – quad vultis ut potero et ingrediar in disputationem ea lege, qua credo omnibus in rebus disserendis utendum esse si errorem velis tollere, ut eius rei de qua quaeritur, si nomen quod sit conveniat, explicetur quid declaretur eo nomine (§ 38) … Est igitur, inquit Africanus, res publica res populi; populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus (§ 39). E sopra questa definizione gravita tutta la trattazione.

			La definizione – e la divisione che necessariamente ne deriva – è il luogo (τόπος) principale dal quale vengono derivati gli argomenti: essa, quindi, ha un posto preminente nella trattazione della topica. La definizione, infatti, quasi involutum evolvit id, de quo quaeritur (Top. § 9).

			Essa determina, distinguendole, le parti essenziali della cosa definita: ed in questa determinazione dà, per dir così, la membratura della cosa; le parti di cui la cosa consta quasi membra sunt, ut corporis, caput, humeri, manus, latera, crura, pedes et caetera (§ 30).

			Questa necessaria connessione fra definizione e divisione appare più visibilmente quando Cicerone nella Topica (§ 28) classifica le definizioni: definitiones aliae sunt partitionum, aliae divisionum: partitionum cum res ea, quae proposita est, quasi in membra discerpitur, ut si quis ius civile dicat id esse, quod in legibus, senatusconsultis, rebus iudicatis, iuris peritorum auctoritate, edictis magistratuum, more, aequitate consistet. Divisionum autem definitio formas omnes complectitur, quae sub eo genere sunt, quod definititur, hoc modo: ab alienatio est eius rei, quae mancipi est, aut traditio alteri nexu aut in iure cessio, inter quos ea iure civili fieri possunt. In ambedue i generi di definizione si ha questo di comune: che la definizione dà luogo ad una divisione degli elementi che la costituiscono: e si capisce: la definizione, determinando la natura della cosa definita, determina per ciò stesso gli elementi generici, specifici e individuali di cui la cosa consta. Si ascolti ancora Cicerone quando mostra in che modo si può pervenire sino a dare l’esatta definizione di una cosa.

			Sic igitur veteres praecipiunt: quum sumpseris ea, quae sint ei rei, quam definire velis, cum aliis communia, usque eo persequi, dum proprium efficiatur, quod nullam in aliam rem transferri possit (Topica § 29): e seguendo cotesto principio Cicerone passa a dare due esempi del modo come si perviene alla definizione: 1) per la definizione di hereditas 2) per quella di gentilis (Top. § 29).

			L’intelaiatura, quindi, e la nervatura del sistema scientifico sono fornite dalla divisione e dalla definizione che costituiscono, assieme alla argomentazione, le operazioni fondamentali dell’arte dialettica.

			§ 9. Quali sono, in tutto ciò, le fonti di Cicerone? Gli stoici e, pel loro tramite, Aristotile; non manca, però, la conoscenza diretta delle opere aristoteliche; il confronto tra il contenuto di queste ultime (intendo le opere costituenti l’ὄργανον) riferentisi tutte alle leggi fondamentali del pensiero (leggi logiche) e le teorie cui Cicerone aderisce, nei luoghi citati, in ordine alla costruzione del sistema scientifico, coincidono perfettamente.

			La citazione diretta di Aristotile è fatta dallo stesso Cicerone nel luogo dell’orator (§§ 113 segg.) ove richiede anzitutto per l’oratore perfetto una compiuta educazione dialettica. Esse igitur perfecte eloquentis puto non eam solum facultatem habere, quae sit eius propria, fuse latequi dicendi, sed etiam vicinam eius atque finitimam dialecticorum scientiam adsumere. Di questa scienza, necessaria all’oratore, esistono fonti recenti e fonti più lontane: le prime sono stoiche, le seconde – dalle quali, peraltro, le prime sono derivate – aristoteliche. Per l’apprendimento della dialettica vi è dunque una duplice via (… quae quidem res duplicem habet docendi viam): Nam a) et ipse Aristoteles tradidit praecepta plurima disserendi et b) postea qui dialectici dicuntur spinosiora multa pepererunt (§ 114).

			Quindi o affrontare direttamente Aristotile, o affrontarlo indirettamente, pel tramite dei dialectici: comunque ciò sia, è necessario per l’oratore non esse earum rerum omnino rudem, sed vel illa antiqua vel hac Chrysippi disciplina institutum (§ 115).

			La citazione di Aristotile la ritroviamo nella Topica che è addirittura una riduzione di quella aristotelica. Trebazio si trova a Tusculo e visita la biblioteca di Cicerone: esaminando i libri che vi si trovavano egli si incontra con la Topica di Aristotile (… incidisti in Aristotelis Topica quaedam, quae sunt ab illo pluribus libris explicata § 1). Trebazio meravigliato di questo titolo dei libri aristotelici ne domanda spiegazione a Cicerone (qua inscriptione commotus continuo a me librorum eorum sententiam requisisti § 1). Segue un interessante colloquio fra Cicerone e Trebazio sulla importanza della topica; Trebazio vuole apprendere questa ars disserendi e poiché non si trova un buon maestro che gliela insegni (i libri di Aristotele erano difficili e Trebazio non si sentì in grado di affrontarne da solo lo studio … a libris te obscuritas reiecit § 3) Cicerone decide di compilare lui stesso, dedicandolo all’amico che gliene forniva l’occasione, un manuale di Topica (§§ 4-5).

			Una cosa, dunque, è certa: che le opere di Aristotile si trovavano nella biblioteca di Cicerone il quale le aveva così assimilate da potere compilare a memoria (… itaque haec, quum mecum libros non haberem, memoria repetita in ipsa navigatione conscripsi Top. § 5) la riduzione latina della Topica.

			E quanto alla dottrina, forse che non c’è coincidenza fra quella contenuta nei libri dell’ὄργανον (categoriae, de interpretatione, analitica priora, analitica posteriora, topicorum) e quella di cui appare imbevuto Cicerone?

			Prescindendo dalla Topica, che per testimonianza dello stesso Cicerone coincide sostanzialmente con quella aristotelica, basta leggere Orator § 115 per persuadersi della aristotelicità della dottrina ivi esposta da Cicerone: l’oratore noverit primum vim, naturam, genera verborum et simplicium et copulatorum; deinde quot modis quidque dicatur; qua ratione verum falsumne sit iudicetur; quid efficiatur e quoque; quid cuique consequens sit quidque contrarium; quumque ambigue multa dicantur, quomodo quidque eorum dividi explanari oporteat. Questa analisi delle operazioni della mente corrisponde perfettamente a quella che Aristotile descrive nelle sue opere logiche: nello studio dell’attività ideatrice bisogna passare per varie tappe: prima bisogna studiare le concezioni semplici, immediate, indivisibili, incomplesse (concezioni singole, ancora senza legame: es. uomo, albero, giorno, etc.); bisogna poscia passare alle concezioni complesse (quelle che nascono dal legame che viene stabilito fra le concezioni semplici; giudizi nascenti dall’unione del predicato col soggetto); e, infine, partendo dal giudizio formulato bisogna, mediante il sillogismo, passare, per argomentazione, al ritrovamento di altri giudizi.

			Ecco come S. Tommaso nei commentari agli analitici posteriori di Aristotile riassume la dottrina aristotelica: Oportet logicae partes accipere secundum diversitatem actuum. Sunt autem rationis tres actus quorum primi duo sunt rationis secundum quod est intellectus quidam. 1) Una enim actio intellectus est intelligentia indivisibilium sive incomplexorum secundum quam concipit quid est res; et haec operatio a quibusdam dicitur informatio intellectus; et ad hanc operationem rationis ordinatur doctrina quam tradit Aristoteles in libro Praedicamentorum. 2) Secunda vero operatio intellectus est compositio vel divisio intellectus, in qua est iam verum vel falsum; et huic rationis actui deservit doctrina quam tradit Aristoteles in libro Perihermenias. 3) Tertius vero actus rationis est secundum id quod est proprium rationis, scilicet discurrere ab uno in aliud; ut per id quod est notum, deveniat in cognitionem ignoti. Et huic actui deserviunt reliqui libri logicae (analitica priora et posteriora; libri topicorum) S. Thom. Comm. in Poster. Analytic. I, I, lect. 1. Confrontando la dottrina logica esposta da Cicerone e quella aristotelica esposta da S. Tommaso si nota fra di esse una coincidenza perfetta.

			Determinare il genus e la species di una cosa, illuminarla, quindi, mediante la definizione, isolarne gli elementi essenziali, sono operazioni che l’arte dialettica insegna a compiere. Come già si è visto, per Cicerone le tre fondamentali operazioni che la dialettica insegna a compiere sono la definizione, la divisione, l’argomentazione … nisi eam didicisset artem, quae doceret rem universam tribuere in partes (divisione) latentem explicare definiendo (definizioni) obscuram explanare interpretando ambigua primum dividere, deinde distinguere, postremo habere regulam, qua vera et falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent quaeque non essent consequentia (argomentazione) Brutus § 152; Orator § 16 Sed facillime discit auditor et quid agatur intelligit, si complectare a principio genus naturamque causae, si definias, si dividas, si neque prudentiam eius impedias confusione partium nec memoriam multitudine (Part. orat. § 29) De orat. I § 190; I § 189; colui che sa dividere, definire ed argomentare è in grado di erigere un edificio scientifico: soltanto costui, se è giurista, potrà costruire il sistema scientifico della giurisprudenza (de orat. I § 190; I § 185, 187, 188).

			Orbene: l’arte logica (o dialettica) di cui Aristotile ha dato le leggi si può così definire: habitus intellectus docens modum definiendi, dividendi et argumentandi: l’ὄργανον aristotelico è, secondo S. Tommaso, quasi sciendi instrumentum: esso mira appunto a porre in grado ogni studioso a compiere queste tre operazioni dell’intelletto – definire, dividere, argomentare – mediante le quali si procede all’acquisto del vero sapere: cuiusque rei cognitio tribus generalibus modis, ne dicam sciendi instrumentis, comparatur, nempe: divisione, definitione et argumentatione (Baldi instit. logic. ed. Lepicier Romae typ. vat. 1906 p. 1).

			§ 10. Le scienze si sono costituite, dice Cicerone (de orat. I § 186, 187, 188), col soccorso di questa scienza delle scienze (ars omnium artium maxima Brut. § 153) che è la dialettica.

			Quando Cicerone lamenta la mancanza di sistemazione nella giurisprudenza (Brut. § 152; de orat. § 186) egli ha davanti a sé i modelli che di tale sistemazione gli offrono le altre discipline: musica, geometria, astronomia, grammatica, retorica (de orat. I § 187) e, naturalmente, dialettica.

			Orbene, cotesti modelli che noi, almeno in parte, possediamo sono costruiti secondo i due principii del dividere e del definire.

			Si tenga ad es. presente la introductio harmonica di Euclide (Euclides op. omn. vol. VIII Lipsia). Si comincia, con la definizione, a determinare l’essenza dell’ἁρμονική – Ἁρμονική ἐστιν ἐπιστήμη θεωρητική τε καὶ πρακτικὴ τῆς τοῦ ἡρμοσμένου φύσεως κτλ. (Harmonica est scientia naturam compositionis harmonicae et considerandi et exercendi. Harmonice compositum autem est id, quod et ex sonis et ex intervallis ordinem quendam habentibus constat). Poscia si passa alla determinazione delle parti di cui consta questa harmonica compositio (ἡρμοσμένον): queste parti sono sette: μέρη δὲ αὐτῆς ἐστιν ἑπτά· περί φθόγγων κτλ.

			Determinate le parti si dà di ogni parte la definizione e si passa poscia alla trattazione analitica di ciascuna di esse.

			Ecco un sistema scientifico con una nervatura che partendo da un punto centrale (la definizione) si ramifica (mediante la divisione) progressivamente e logicamente sino agli sviluppi più lontani di cui la definizione è capace.

			Cotesta intelaiatura sistematica servirà più tardi alle institutiones musicali di Nicomaco tradotte (con qualche riduzione) da Boezio (Boetii de instit. arithm., de instit. mus. Lipsia 1867).

			Quanto alla geometria, non è chi non abbia presente l’architettura perfetta degli Elementi di Euclide: sopra il fondamento dei postulati (αἰτὴματα) e dei principi primi della ragione teoretica (κοιναὶ ἔννοιαι), partendo dalle definizioni (ὅροι) si erige tutto il grandioso edificio della scienza geometrica.

			Se passiamo all’ars grammatica (τέχνη γραμματική) ritroviamo ancora in essa questa struttura sistematica che parte dalla definizione e si ramifica, per divisione, nelle partes.

			La τέχνη di Dionisio Trace il grammatico (100 a.C.) comincia subito così: Γραμματική ἐστιν ἐμπειρία τῶν παρὰ ποιηταῖς τε καὶ συγγραφεῦσιν ὡς ἐπὶ τὸ πολὺ λεγομένων. Dopo la definizione si passa alla divisione delle parti: μέρη δὲ αὐτῆς ἐστιν ἕξ· πρῶτον … δεύτερον … κτλ.

			Di ciascuna di queste sette parti si dà la definizione e si fa l’analisi. C’è così una intelaiatura di regole grammaticali che resterà salda nonostante gli ampliamenti e gli ammodernamenti dei tempi posteriori6. Per la retorica, il de inventione che Cicerone stesso aveva scritto ricalcando modelli anteriori latini (Auct. ad Herennium) e greci offre un esempio lucido dell’applicazione anche a questa disciplina dell’arte sistematrice.

			Il piano del lavoro è tracciato dall’autore stesso: sed antequam de praeceptis oratoriis dicimus, videtur dicendum de genere ipsius artis, de officio, de materia, de partibus. Tutta la trattazione, divisa in due libri, è dominata dalle due leggi sistematrici del definire e del dividere: c’è, quindi, anche qui una ramificazione ampia di parti che formano nel loro insieme un sistema organico di regole. Del resto tutta la produzione ciceroniana è disciplinata – ora più, ora meno rigorosamente – da quest’arte del costruire.

			Questa fisionomia sistematica l’hanno ormai tutte le altre discipline: l’architettura (si pensi a Vitruvio), l’astronomia, la medicina e così via. A maggior ragione, poi, essa appare nelle trattazioni della dialettica. I concetti fondamentali della dialettica sono quelli di genere, specie, differenza, predicato che sono gli elementi costitutivi della definizione e della divisione; ad essi vanno uniti gli altri concetti di giudizio e sillogismo, che sono gli elementi essenziali del ragionamento. Ora la trattazione dell’arte sistematrice offre essa per prima un modello di sistemazione che è valevole per ogni disciplina.

			§ 11. È allora ben comprensibile che Cicerone, educato alla severa bellezza della sistematica greca, auspichi con tanto ardore che questa arte sistematrice venga a porre ordine ed unità nelle membra sparse della giurisprudenza romana.

			Quando la cultura di un pericolo storico è in grado di offrire modelli sublimi di sistematica, quali sono in ispecie le opere logiche di Aristotele, o gli Elementi di Euclide (oltre gli altri trattati organici di grammatica, retorica, etc.) è naturale che ogni altra disciplina – epperciò anche la giurisprudenza – debba essere lievitata da questo fermento trasformatore che è il sistema. Dopo il trionfo e l’invasione della cultura greca la giurisprudenza non può più fermarsi al grado di empiria in cui si trova nel II sec. a.C.; bisogna che essa pure si lasci sistemare entro le maglie di quel telaio che dà ordine ed unità ad ogni forma di sapere: il telaio della dialettica! I giureconsulti più colti di questo periodo (I sec. a.C.) iniziano quest’opera di trasformazione: Q. Mucio Scevola, Cicerone, Servio Sulpicio Rufo: quest’ultimo sovratutto fu il costruttore della prima opera giuridica sistematica: a parere di Cicerone – ed è un parere di grande valore perché proviene da una mente molto educata alle finezze della dialettica, e, quindi, molto esigente – quest’opera di Servio risponde in tutto (almeno, diciamo noi, come prima opera di sistemazione) ai principi dell’arte sistematica: ad essa possono riferirsi quelle linee costruttive che Cicerone disegnava – prima che venisse pubblicata l’opera di Servio – a proposito di una possibile opera sistematica di giurisprudenza; Tum sunt notanda genera et ad certum numerum paucitatemque revocanda. Genus autem est id, quod sui similes communione quadam, specie autem differentes, duas aut plures complectitur partes. Partes autem sunt quae generibus iis, ex quibus manant, subiiciuntur; omniaque, quae sunt vel generum vel partium nomina, definitionibus, quam vim habeant, est exprimendum. Est enim definitio rerum earum, quae sunt eius rei propriae, quam definire volumus, brevis et circumscripta quaedam explicatio.

			Seguendo cotesta intelaiatura di genera e di species ed illuminandola con le definitiones si otterrà quanto Cicerone desidera: che cioè il costruttore di questo sistema primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret. (de orat. I § 190). Ora è proprio in questo senso che Servio ha costruito: Cicerone che conosce bene l’arte sistematrice – arte che ha applicata egli stesso al diritto, scrivendo il trattato de iure civili in artem redigendo – non esitò ad affermarlo: se negli altri giureconsulti vi è molta giurisprudenza pratica l’arte non si trova che in Servio: egli solo ha saputo applicare al diritto questa arte che è ars artium maxima e che porta, nella materia che disciplina, luce e ordine (Brutus § 152).

			§ 12. Queste linee sistematiche dell’opera di Servio sono ancora visibili nei resti della giurisprudenza classica a noi pervenuti? Ecco il problema che deve ora essere risolto. A questa soluzione dedicheremo uno studio ulteriore: per ora limitiamoci a domandare: forse che il sistema delle istituzioni gaiane non rispecchia perfettamente questa ramificazione di parti – ius civile in genera dispertiat, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat (de orat. I § 190) – che conferisce alla scienza chiarezza ed unità? Il continuo ricorso alla divisio in queste istituzioni non è forse la consapevole applicazione di quella legge del dividere che assieme a quella del definire costituisce la legge fondamentale della costruzione scientifica? Divisio, in Gaio, non è, dunque, un termine tecnico indicante questa operazione sistematrice?

			Sono cotesti problemi che ricevono grande luce dalle ricerche precedenti.

			§ 13. Non ci resta, in conclusione, che confermare quanto dicemmo al principio: il lievito trasformatore della giurisprudenza – come lo era già stato delle altre discipline – è l’arte dialettica, la scienza della costruzione scientifica. Seguendo i principi di quest’arte sistematrice – definire e dividere – i giuristi romani dell’ultimo secolo della repubblica (Servio in ispecie) costruiscono l’edificio della giurisprudenza sistematica.

			A questo fine analizzano il dato giuridico traendo da esso principi e leggi che verranno poste a base del sistema. Vengono così a formarsi quelle fondamentali categorie giuridiche dalle quali partiranno i giureconsulti posteriori per la ulteriore amplificazione della scienza giuridica.

			La ricerca precedente ci ha mostrato, per l’ultimo sec. della repubblica: 1) lo stato empirico della giurisprudenza alla quale non è stato ancora applicato il metodo scientifico; 2) la necessita sentita di procedere a tale applicazione; 3) l’opera sistematrice iniziata da Servio; 4) il parallelismo di struttura fra il sistema già in uso nelle altre discipline ed il sistema applicato alla giurisprudenza; 5) la causa di tale parallelismo consistente nell’applicazione a tutte le discipline dei principii di una unica arte sistematrice: la dialettica (di origine aristotelica).

			Ci resta ora a vedere come cotesta giurisprudenza sistematica abbia influito su tutta la giurisprudenza posteriore e come le linee del suo sistema siano rimaste quasi inalterate nelle opere c.d. didattiche (es. il manuale istituzionale di Gaio).

			
				
					1* 	«Bullettino dell’Istituto di diritto romano», XLII, 1934, pp. 336-355 (anche estratto: Stab. tipografico commerciale, Cortona 1934, pp. 336-355; poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Università degli Studi, Facoltà di Giurisprudenza, Firenze 1972, pp. 29-49).

					(*) 	Cfr. lo studio precedente: La genesi del sistema nella giurispr. romana. Problemi generali in Studi Virgili, Siena 1935.

						Sovratutto Mitteis Storia del diritto antico e studio del diritto romano; Riccobono Punti di vista critici e ricostruttivi; Stroux Summum ius summa iniuria tutti in Annali Sem. giurid. di Palermo XII (1929); Stroux Griechische Einflüsse etc. Atti congr. diritto romano I, 113 segg.; Cfr. anche Schulz Prinzipien Monaco 1934 p. 27 segg., 88-89.

				

				
					2	Per Aristotile, in generale, Iaeger Aristoteles; per le opere logiche e retoriche Solmsen Die Entwicklung der aristotel. Logik und Rhetorik Berlin1933; per la retorica, in generale, Volkmann Die Rhetorik der Griechen und Römer Leipzig 1885.

				

				
					3	Barwick Remmius Palaemon und die röm. Ars grammatica Leipzig 1922 (Philologus Suppl. XV) passim, specie 229 segg. Usener Ein altes Lehrgebäude der Philologie Kleine Scriften II, 265 segg.

				

				
					4	Voigt Das Aelius und Sabinus System p. 337 segg.; e sovratutto Lenel Das Sabinussystem (1892): ora Frezza Osservazioni sopra il sistema di Sabino (1933).

				

				
					5	Per la diffusione della cultura greca a Roma in questo periodo cfr. lo studio ampio del Tartara I precursori di Cicerone p. III, 383 segg. in Annali Univ. Toscane vol. 18 (1888). Cfr. anche la letteratura citata da Schulz op. cit. 88109.

				

				
					6	Barwick Remmius Palaemon cit. passim; e Ars Grammatica di Charisius ed. Barwick XVIII sgg.
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			III. Il metodo(*)

			Summarium. – Auctor putat iurisconsultos Romanos, qui postremo rei publicae saeculo floruerunt, methodum sumpsisse tam a scriptis Graecorum geometrarum quam a scriptis Graecorum philosophorum, praesertim Aristotelis.

			I

			§ 1. Chi osservi la struttura logica degli scritti dei giuristi romani e la compari con quella degli scritti dei geometri greci (Euclide) e di Aristotele (specie i libri dell’ὄργανον) si persuade della verità del parallelismo che Leibniz1 notava fra questi scritti2: essi sono, infatti, costruiti secondo le medesime leggi architettoniche3 e mostrano quel massimo di ordine, di simmetria, di definito, che Aristotele considera come propri delle matematiche e come espressioni massime della bellezza4.

			II

			§ 2. Queste leggi di costruzione sono quelle del metodo deduttivo5: la scienza è ricavata per deduzione, logicamente, suoi principî (tota scientia in principiis continetur)6: l’unità, l’ordine, la simmetria e, quindi, la bellezza dell’edificio scientifico derivano dalla concatenazione logica con cui le conclusioni vengono, da un principio anche lontano, le une dalle altre ricavate.

			Ma perché un edificio scientifico cosifatto possa essere costruito bisogna prima procedere ad un triplice ordine di ricerche:

			1) ricercare i principî ed enunciarli.

			Il principio (ἀρχή) è il punto di partenza del movimento intellettivo che conduce deduttivamente all’acquisto di un nuovo sapere; esso, però, è il punto di arrivo di una ricerca anteriore: il ritrovamento del principio, infatti, e la sua enunciazione sono frutto di una precedente attività sperimentale (osservazione della realtà) e logica (isolamento degli elementi semplici della realtà osservata e loro logico coordinamento – definizione, divisione).

			2) ricercare le leggi della deduzione (il metodo).

			Le conclusioni devono essere ricavate seguendo certe leggi logiche che legittimano il processo di derivazione dai principî (le leggi del sillogismo).

			3) ricercare le leggi della sistemazione.

			La scienza, per effetto dell’analisi, si ramifica: questa ramificazione, per quanto ampia, non deve andare a scapito dell’unità: da qui la necessità che la sistemazione avvenga secondo certe leggi che permettono di realizzare l’unità nel molteplice (plura in unum).

			III

			§ 3. La costruzione euclidea degli στοιχεῖα (elementa)7 è fatta appunto secondo le leggi del metodo deduttivo: poggia sui principî, deduce secondo le leggi del sillogismo, sistema secondo le leggi dell’unità del tutto.

			Per persuadersi di ciò basta aprire il primo libro: si comincia subito col porre gli ὅροι (definitiones).

			I. σημεῖόν ἐστιν, οὗ μέρος οὐδέν (punctum est, cuius pars nulla est)

			II. γραμμὴ δὲ μῆκος ἀπλατές (linea autem sine latitudine longitudo)

			III. γραμμῆς δὲ πέρατα σημεῖα (lineae autem extrema puncta)

			Così continua l’elenco delle definizioni degli enti geometrici (1-23) [linea retta (4), superficie (5), estremi della superficie (6), superficie piana (7), angolo piano (8), angolo rettilineo (9), etc.].

			Agli ὅροι che indicano gli enti subbietto della scienza geometrica seguono gli αἰτήματα (postulata), cioè certe costruzioni elementari prime, che vanno necessariamente presupposte perché si possa procedere alle costruzioni più complesse8.

			I. ηἰτήσθω ἀπὸ παντὸς σημείου ἐπὶ πᾶν σημεῖον εὐθεῖαν γραμμὴν ἀγαγεῖν (postuletur, ut a quovis puncto ad quodvis punctum recta linea ducatur).

			II. καὶ πεπερασμένην εὐθεῖαν κατὰ τὸ συνεχὲς ἐπ’εὐθείας ἐκβαλεῖν (et ut recta linea terminata in directum educatur in continuum).

			III. καὶ παντὶ κέντρῳ καὶ διαστήματι κύκλον γράφεσθαι (et ut quovis centro radioque circulus describatur).

			IV. καὶ πάσας τὰς ὀρθὰς γωνίας ἴσας ἀλλήλαις εἶναι (et omnes rectos angulos inter se aequales esse).

			V. Postulato delle rette non parallele.

			Dopo i postulati che sono proprî della scienza geometrica segue l’elencazione delle κοιναὶ ἔννοιαι, cioè degli assiomi che costituiscono principî primi di ogni dimostrazione: da essi parte e in essi in ultima analisi si risolve ogni processo discorsivo della mente.

			I. τὰ τῷ αὐτῷ ἴσα καὶ ἀλλήλοις ἐστὶν ἴσα (quae eidem aequalia sunt, etiam inter se aequalia sunt).

			II. καὶ ἐὰν ἴσοις ἴσα προστεθῇ, τὰ ὅλα ἐστὶν ἴσα (et si aequalibus aequalia adduntur, tota aequalia sunt).

			III. καὶ ἐὰν ἀπὸ ἴσων ἴσα ἀφαιρεθῇ, τὰ καταλειπόμενά ἐστιν ἴσα (et, si ab aequalibus aequalia subtrahuntur, reliqua sunt aequalia).

			Seguono altri assiomi e per ultimo si ha

			VIII. καὶ τὸ ὅλον τοῦ μέρους μεῖζόν (et totum parte maius est).

			Orbene: ὅροι, αἰτήματα e κοιναί ἔννοιαι costituiscono i principî sui quali poggia tutto l’edificio geometrico.

			Si prendano, infatti, tutte le costruzioni del primo libro (1-48): esse ascendono da quelle più elementari a quelle più complesse [es. data una retta terminata costruire un triangolo equilatero (1); in un dato punto di una data retta costruire una retta eguale (2); e così via per tutte le possibili costruzioni relative alla retta – figure a tre e a quattro lati etc.]: orbene tutte queste costruzioni poggiano immediatamente (le più semplici) o mediatamente (le più complesse, per la mediazione delle più semplici) sugli ὅροι, sugli αἰτήματα e sulle κοιναί ἔννοιαι9.

			Se passiamo dal primo agli altri libri notiamo naturalmente il medesimo procedimento: vengono prima posti gli ὅροι relativi alle figure che formeranno oggetto di studio [es. il II° libro studia il parallelogrammo epperciò ne pone anzitutto la definizione; il III° libro studia il circolo epperciò vengono dati gli ὅροι relativi (1-11); il IV° libro studia il modo con cui vengono iscritte e circoscritte le figure geometriche; ecco allora le definizioni relative a queste nuove costruzioni etc.] e si procede poscia alla ricerca delle proprietà di queste figure o alla costruzione di figure nuove.

			I postulati e gli assiomi, non si ritrovano più nei libri ulteriori, e si capisce; essi vanno posti unicamente nel primo costituendo i fondamenti primi di tutto l’edificio geometrico.

			La costruzione euclidea, dunque, obbedisce alla prima legge della scienza costruttiva; che, cioè, l’edificio scientifico abbia fondamento sui principî.

			§ 4. Quanto alle altre due leggi – quella del procedimento sillogistico e quella della sistemazione unitaria – la semplice osservazione dell’opera mostra anche per esse la piena applicazione: il ragionamento dimostrativo – quale è quello geometrico – è essenzialmente sillogistico; esso è un discursus, un processus de alio in aliud per via di eguaglianze (A = C; C = B; dunque A = B). E quanto alla sistemazione, basta notare il collegamento intrinseco fra i libri in cui l’opera si divide (ciascun libro mostra un gruppo di costruzioni geometriche meno complesse destinate a preparare le costruzioni più complesse del libro successivo)10 per vedere innanzi a sé armonicamente dispiegarsi la struttura di un edificio immensamente bello per la semplicità, la severità e l’ampiezza delle sue linee.

			§ 5. Le medesime leggi presiedono la costruzione delle opere minori di Euclide.

			I Δεδομένα (data) pongono, come gli στοιχεῖα, al loro punto di partenza gli ὅροι: così dicasi per i φαινόμενα (phaenomena) e per le altre opere (sectio canonis, introductio harmonica): quest’ultima ha la struttura dei manuali istituzionali: è un piccolo sistema in cui domina la divisione in μέρη (partes) e γένη (genera).

			IV

			§ 6. Lo studio di queste costruzioni euclidee mostra dunque chiaramente che esse sono state fatte obbedendo consapevolmente a certe leggi architettoniche.

			Non è senza una ragione costruttiva che gli ὅροι, gli αἰτήματα e le κοιναί ἔννοιαι sono stati posti all’inizio della trattazione, come fondamento di tutto l’edificio: e la medesima ragione è quella che legittima la graduazione di complessità nella costruzione delle singole figure e nella divisione dell’opera. Ogni costruzione, ogni collocazione, ogni divisione rappresenta qui la soluzione di un problema architettonico; e se potessimo, con uno sguardo retrospettivo, contemplare tutti i tentativi di costruzione che precedono quella definitiva di Euclide, vedremmo come questa architettura euclidea non è sorta d’un tratto ma è l’ultimo termine di un grandioso processo di edificazione a cui attese tutta la geometria anteriore11.

			L’opera di Euclide è il frutto di questo processo di maturazione del pensiero matematico: essa suppone già enunciati i concetti che definiscono gli enti geometrici; suppone già elaborate le leggi del ragionamento deduttivo e quella della sistemazione: cioè suppone dietro di sé quel lavoro di osservazione e di ricerca che costituisce la fase iniziale – spesso così lunga – della elaborazione scientifica e che termina nel ritrovamento e nella enunciazione della definizione e della legge (o del postulato o dell’assioma).

			§ 7. C’è dunque una scienza della costruzione scientifica: essa è, come dice Cicerone (Brut. § 163) ars artium, la scienza delle scienze.

			Per costruire un edificio scientifico vi sono certi problemi costruttivi da risolvere: orbene, è proprio questa scienza che indica le vie che bisogna seguire per pervenire alle soluzioni cercate: una costruzione suppone certe leggi in base a cui deve avvenire: tali leggi sono appunto fornite da questa scienza.

			Se l’opera euclidea è così bella, ciò è dovuto alla tecnica costruttiva che ha guidato sia nella costruzione del tutto quanto in quella dei particolari.

			Orbene: chi esplicitamente ci indica le leggi della costruzione scientifica è Aristotele: per aversi scienza, secondo il pensiero di Aristotele, è necessario procedere a tre operazioni fondamentali:

			1) ritrovare i principî ricavandoli per induzione (osservando la realtà che si vuole studiare e scoprendo le cause che agiscono in essa);

			2) porre questi principî a fondamento della deduzione (ricavando da essi, mediante il procedimento sillogistico, tutte le conclusioni in essi potenzialmente contenute).

			3) organizzare ad unità, mediante divisione per generi, specie, parti ecc., una trattazione scientifica (queste leggi della sistemazione Aristotele ripete visibilmente da Platone).

			Tutta la logica aristotelica gravita attorno a questi tre punti (specie i primi due): pervenire al ritrovamento dei principî ed alla loro enunciazione; trovati i principî trovare le leggi della tecnica deduttiva (che è la tecnica del sillogismo, creazione spiccatamente aristotelica. Soph. El. 34, 8).

			Questi punti vanno partitamente illustrati.

			VI

			I) Ritrovare i principî ed enunciarli.

			§ 8. La scienza parte dall’osservazione della realtà che vuole studiare e perviene al ritrovamento delle leggi che la governano. Il passaggio dalla fase empirica del sapere a quella scientifica (tecnica) è causato da tale ritrovamento. Il sapere scientifico (tecnico), infatti, è sapere causale – οἰόμεθα γινώσκειν ἕκαστον ὅταν τὰ αἴτια γνωρίσωμεν τὰ πρῶτα καὶ τὰς ἀρχὰς τὰς πρώτας καὶ μέχρι τῶν στοιχειῶν – ciò che differenzia l’empirico dallo scienziato è il fatto che solo quest’ultimo e non anche il primo conosce il perché – e quindi la legge – della realtà osservata. Questo punto è ampiamente illustrato da Aristotele in varie parti delle sue opere.

			Nel 1° libro della Metafisica (I, 1, 1 segg.) Aristotele dopo avere osservato che tutti gli uomini desiderano naturalmente di conoscere (πάντες ἄνθρωποι τοῦ εἰδέναι ὀρέγονται φύσει) passa alla graduazione di questa conoscenza: distingue cioè le varie tappe che il processo conoscitivo attraversa per passare dalla sua prima fase sensibile sino alla sua ultima fase scientifica (tecnica).

			Ciò che a noi interessa è la distinzione fra la fase empirica e quella scientifica (tecnica): in che si differenziano e come si passa dall’una all’altra?

			La fase empirica è frutto di ripetute osservazioni fissatesi nella memoria (I, 1, 4 γίγνεται δ’ἐκ τῆς μνήμης ἐμπειρία τοῖς ἀνθρώποις· αἱ γὰρ πολλαὶ μνῆμαι τοῦ αὐτοῦ πράγματος μιᾶς ἐμπειρίας δύναμιν ἀποτελοῦσιν): essa, però, non è ancora scienza pur costituendo la fase conoscitiva che precede immediatamente la scienza e pur essendo alla scienza molto simile (καὶ δοκεῖ σχεδὸν ἐπιστήμῃ καὶ τέχνῃ ὅμοιον εἶναι ἡ ἐμπειρία· ἀποβαίνει δ’ἐπιστήμη καὶ τέχνη διὰ τῆς ἐμπειρίας τοῖς ἀνθρώποις· ἡ μὲν γὰρ ἐμπειρία τέχνην ἐποίησεν ὡς φησὶ Πῶλος κτλ).

			Dall’empiria si passa alla scienza dice Polo; ma come? Trovando l’uno nel molteplice, l’universale nei particolari (I, 1, 5 γίγνεται δὲ τέχνη, ὅταν ἐκ πολλῶν τῆς ἐμπειρίας ἐννοημάτων μία καθόλον γένηται περὶ τῶν ὁμοίων ὑπόληψις. Così, ad es., sapere che a Callia ammalato ha fatto bene un certo rimedio e così pure a Socrate, e a molti altri, è affare di esperienza (… ἐμπειρίας ἐστιν): sapere, invece, che a tutti gli uomini di una data classe, malati di una data malattia un dato rimedio riesce vantaggioso, ciò è affare di tecnica (… τέχνης).

			Il sapere scientifico (tecnico) differisce, dunque, da quello empirico perché è causale: gli scienziati (i tecnici) conoscono il perché e la causa dei fatti osservati, gli empirici conoscono solamente i fatti senza elevarsi alla conoscenza della causa comune che li produce (I, 1, 7 οἱ μὲν γὰρ ἔμπειροι τὸ ὅτι μὲν ἴσασι, διότι δ’οὐκ ἴσασιν· οἱ δὲ τὸ διότι καὶ αἰτίαν γνωρίζουσιν).

			Ecco perché noi riteniamo giustamente più sapienti e più stimabili gli architetti che non gli operai (Ι, 1, 8, 9 Διὸ καὶ τοὺς ἀρχιτέκτονας περὶ ἕσαστον τιμιωτέρους καὶ μᾶλλον εἰδέναι νομίζομεν τῶν χειροτεχνῶν καὶ σοφωτέρους): solo i primi e non anche i secondi conoscono le cause, i principî delle loro costruzioni (… ὅτι τὰς αἰτίας τῶν ποιουμένων ἴσασιν). È questa la ragione per cui solo gli scienziati (i tecnici) possono veramente διδάσκειν: l’insegnamento presuppone appunto nel docente la conoscenza dei principî relativi alle cose che insegna.

			Si può dire, perciò, che il segno della scienza è la possibilità dell’insegnamento I, 1, 9 ὅλως τε σημεῖον τοῦ εἰδότος τὸ δύνασθαι διδάσκειν ἐστί, καὶ διὰ τοῦτο τὴν τέχνην τῆς ἐμπειρίας οἰόμεθα μᾶλλον ἐπιστήμην εἶναι· δύνανται γὰρ (i tecnici), οἱ δὲ (gli empirici) οὐ δύνανται διδάσκειν.

			Né questa diversità di valore intrinseco fra l’empiria e la scienza (tecnica) è infirmata dal fatto che gli empirici sono talvolta, in pratica, più esperti degli scienziati (tecnici): può, infatti, avvenire che gli scienziati pur conoscendo i principî non abbiano esperienza: in questo caso gli empirici superano in pratica gli scienziati; non solo; ma può ben darsi che l’empirico addestrato nella conoscenza del caso singolo riesca più perfettamente nella pratica riproduzione di esso.

			Tutto ciò, ad ogni modo, non infirma il diverso valore intrinseco del sapere dell’empirico da quello del tecnico e domanda solo a quest’ultimo di non trascurare, ma di possedere, il sapere sperimentale del primo.

			I, 1, 6. Προς μὲν οὖν τὸ πράττειν ἐμπειρία τέχνης οὐδὲν δοκεῖ διαφέρειν, ἀλλὰ καὶ μᾶλλον ἐπιτυγχάνοντας ὁρῶμεν τοὺς ἐμπείρους τῶν ἄνευ τῆς ἐμπειρίας λόγον ἐχόντων (perciò, in ordine all’agire tecnico ed empirico non differiscono; anzi vediamo talvolta gli empirici superare i tecnici): αἴτιον δ’ὅτι ἡ μὲν ἐμπειρία τῶν καθ’ἕκαστόν ἐστι γνῶσις, ἡ δὲ τέχνη τῶν καθόλου, αἱ δὲ πράξεις καὶ αἱ γενέσεις πᾶσαι περὶ τὸ καθ’ἕκαστόν εἰσιν (la causa di ciò va ricercata nel fatto che l’empirica è conoscenza dell’individuale, la tecnica dell’universale: e la pratica è essenzialmente rivolta all’individuale).

			Ma oltre questa ragione ce ne può essere un’altra, la impreparazione pratica dello scienziato: conosce i principî ma gli manca l’esperienza (I, 1, 7) ἐὰν οὖν ἄνευ τῆς ἐμπειρίας ἔχῃ τις τὸν λόγον, καὶ τὸ καθόλου μὲν γνωρίζῃ τὸ δ’ἐν τούτῳ καθ’ἕκαστον ἀγνοῇ κτλ.

			Nonostante queste possibili deficienze dei tecnici non può dubitarsi tuttavia che il sapere tecnico sia intrinsecamente diverso, quanto al suo valore, da quello empirico (ἀλλ’ὅμως τό γε εἰδέναι καὶ τὸ ἐπαίειν τῇ τέχνῃ τῆς ἐμπειρίας ὑπάρχειν οἰόμεθα μᾶλλον) e che solo al primo noi attribuiamo il carattere di sapere scientifico. È per questo che noi consideriamo i tecnici più sapienti degli empirici (… καὶ σοφωτέρους τοὺς τεχνίτας τῶν ἐμπείρων ὑπολαμβάνομεν).

			Il sapere ci appare così come un moto ascensionale: si va dalla conoscenza puramente sensibile alla conoscenza empirica, da questa a quella tecnica e da quest’ultima che, pur essendo scientifica, è tuttavia diretta alla pratica (cfr. Eth. Nic. VI, 4), si sale alla conoscenza puramente teoretica: da ciò anche una gradazione ascensionale della stima che noi portiamo a coloro che posseggono questi vari gradi di sapere: è una stima che cresce come cresce il sapere stesso.

			Met. I, 1, 12 … ὥστε… ὁ μὲν ἔμπειρος τῶν ὁποιανοῦν ἐχόντων αἴσθησιν εἶναι δοκεῖ σοφώτερος, ὁ δὲ τεχνίτης τῶν ἐμπείρων χειροτέχνου δὲ ὁ ἀρχιτέκτων, αἱ δὲ θεωρητικαὶ τῶν ποιητικῶν μᾶλλον.

			§ 9. Questa dottrina che differenzia così nettamente empiria e scienza e che gradua il moto ascensionale del processo conoscitivo è ripetuta con pari chiarezza in un testo degli analitici posteriori [II, 15 (19) 5].

			Senso, memoria, empiria, tecnica (o scienza): ecco i gradini di questa scala della conoscenza che cominciando dal senso termina nel ritrovamento del principio, base della tecnica (e della scienza).

			1) ἐκ μὲν οὖν αἰσθήσεως γίνεται μνήμη (dalla sensazione si genera il ricordo); 2) ἐκ δὲ μνήμης πολλάκις τοῦ αὐτοῦ γινομένης ἐμπειρία (la molteplice ripetizione della medesima sensazione e del medesimo ricordo genera l’empiria; infatti αἱ γὰρ πολλαὶ μνῆμαι τῷ ἀριθμῷ ἐμπειρία μία ἐστίν); 3) ἐκ δ’ἐμπειρίας ἢ ἐκ παντὸς ἠρεμήσαντος τοῦ καθόλου ἐν τῇ ψυχῇ, τοῦ ἑνὸς παρὰ τὰ πολλὰ, ὁ ἄν ἐν ἅπασιν ἓν ἐνῇ ἐκείνοις τὸ αὐτὸ, τέχνης ἀρχὴ καὶ ἐπιστήμης (dalla empiria, mediante il ritrovamento dell’elemento comune che unifica tutte le singole esperienze – dell’uno nel molteplice – si passa alla tecnica e alla scienza).

			§ 10. Alla scoperta dei principî, dunque, che stanno a fondamento della scienza, si perviene mediante induzione (ἐπαγωγῇ): il processo deduttivo presuppone quello induttivo; la scoperta degli universali, infatti, dai quali per deduzione la scienza deriva, è frutto della induzione An. post. II, 15, 7 Δῆλον δὴ ὅτι ἡμῖν τὰ πρῶτα ἐπαγωγῇ γνωρίζειν ἀναγκαῖον.

			Aristotele mette in piena luce in un altro testo degli analitici posteriori (Ι, 18) il rapporto esistente fra l’induzione e la deduzione: la prima è il presupposto della seconda, come la conoscenza sensibile è il presupposto di quella riflessa, come la scoperta dei principî dai quali bisogna dedurre è il presupposto della deduzione12.

			È evidente, dice Aristotele, che se ad alcuno facciano difetto i sensi, a costui farà necessariamente difetto anche la scienza la quale non può essere acquistata che pel tramite dei sensi prima (in quanto per induzione si sale dal singolare all’universale) e pel tramite della deduzione poi (φανερὸν δὲ καὶ ὅτι, εἴ τις αἴσθησις ἐκλέλοιπεν, ἀνάγκη καὶ ἐπιστήμην τινὰ ἐκλελοιπέναι, ἣν ἀδύνατον λαβεῖν, εἴπερ μανθάνομεν ἢ ἐπαγωγῇ ἢ ἀποδείξει anal. post. I, 18).

			Ora la deduzione è impossibile se non sia stata preceduta dalla induzione e la induzione è impossibile se facciano difetto i sensi che offrono il primo dato della conoscenza.

			Ἔστι δ’ἡ μὲν ἀπόδειξις ἐκ τῶν καθόλου, ἡ δι’ἐπαγωγὴ ἐκ τῶν κατὰ μέρος· ἀδύνατον δὲ τὰ καθόλου θεωρῆσαι μὴ δι’ἐπαγωγῆς… ἐπαχθῆναι δὲ μὴ ἔχοντας αἴσθησιν ἀδύνατον (anal. post. I, 18).

			La conclusione è perciò chiara: οὔτε γὰρ ἐκ τῶν καθόλου ἄνευ ἐπαγωγῆς, οὔτε δι’ἐπαγωγῆς ἄνευ τῆς αἰσθέσεως (ib.).

			L’empiria ha per compito di apprestare alle scienze i principî basilari. Dice Aristotele (anal. prior. I, 30, 3): Διὸ τὰς μὲν ἀρχὰς τὰς περὶ ἕκαστον ἐμπειρίας εστὶ παραδοῦναι. Si vuole ad esempio costituire la scienza astronomica? Bisogna anzitutto procedere a lunghe e diligenti osservazioni degli astri, dopo queste osservazioni sarà possibile ricavare i principî e costruire così la scienza: λέγω δ’οἷον τὴν ἀστρολογικὴν μὲν ἐμπειρίαν τῆς ἀστρολογικῆς ἐπιστήμης· ληφθέντων γὰρ ἱκανῶς τῶν φαινομένων, οὕτως εὑρέθησαν αἱ ἀστρολογικαὶ ἀποδείξεις. Questo che si dice per l’astronomia si ripeta per tutte le altre scienze (ὁμοίως δὲ καὶ περὶ ἄλλην ὁποιανοῦν ἔχει τέχνην τε καὶ ἐπιστήμην): in esse è compresa anche la geometria: i postulati, gli assiomi e tanto più le definizioni hanno esse pure una base sperimentale e sono ricavate per induzione (An. post. II, 7)13.

			Qualsisia, dunque, la realtà che si studia – fisica, morale etc. – la costituzione della scienza correlativa dipende dall’osservazione di questa realtà e dalla estrazione da essa dei principî che la regolano: τῶν ἀρχῶν δ’αἱ μὲν ἐπαγωγῇ θεωροῦνται, αἱ δ’αἰστήσει, αἱ δ’ἐθισμῷ τινί, καὶ ἄλλαι δ’ἄλλως (Eth. Nic. I, 7, 21).

			§ 11. La importanza che ha per lo sviluppo della scienza il ritrovamento dei principî basilari è messo in luce da Aristotele in più punti. Δοκεῖ γὰρ πλεῖον ἢ ἥμισυ παντὸς εἶναι ἡ ἀρχὴ καὶ πολλὰ συμφανῆ γίνεσθαι δι’αὐτῆς τῶν ζητουμένων (il principio è più che la metà del tutto; mediante il principio si fanno chiare le soluzioni di molti problemi. Eth. Nic. I, 7, 23).

			In Soph. El. 34 questo punto è ancora più vivamente illuminato.

			Aristotele mostra qui anzitutto la differenza che c’è fra gli scienziati creatori di dottrine nuove (che hanno per primi scoperto principî e leggi nuove) e quelli che sviluppano dottrine di altri: è naturale che in questo secondo caso l’incremento della scienza sia molto più ampio di quanto non possa esserlo nel primo: ma quanta preziosità nel principio scoperto! Esso è come un seme dal quale il sapere ulteriore sarà più tardi agevolmente ricavato.

			Τῶν γὰρ εὐρισκομένων ἀπάντων τὰ μὲν παρ’ἑτέρων ληφθέντα πρότερον πεπονημένα κατὰ μέρος ἐπιδέδωκεν ὑπὸ τῶν παραλαβόντων ὕστερον· τὰ δ’ἐξ ὑπαρχῆς εὑρισκόμενα μικρὰν τὸ πρῶτον ἐπίδοσιν λαμβάνειν εἴωθε, χρησιμωτέραν μέντοι πολλῷ τῆς ὕστερον ἐκ τούτων αὑξήσεως (Soph. El. 34, 5).

			In tutto massima cosa è il principio (μέγιστον γὰρ ἴσως ἀρχὴ παντὸς) che è, perciò, cosa difficilissima (διὸ καὶ χαλεπώτατον) e tanto più materialmente piccola e difficile a vedersi quanto più grande è la sua potenza e virtù seminale (ὅσῳ γὰρ κράτιστον τῇ δυνάμει, τοσούτῳ μικρότατον ὂν τῷ μεγέθει χαλεπώτατόν ἐστιν ὀφθῆναι). Scoperto il principio è cosa facile aggiungere ed aumentare il resto (ταύτης δ’εὑρεμένης ῥᾷον τὸ προτισθέναι καὶ συναύξειν τὸ λοιπόν ἐστιν): ciò che avviene tanto nella retorica quanto nelle altre discipline (ὅπερ καὶ περὶ τοὺς ῥητορικοὺς λόγους συμβέβηκε, σχεδὸν δὲ καὶ περὶ τὰς ἄλλας πάσας τέχνας). Coloro che scoprirono i principî progredirono poco; gli altri, invece – quelli che ora sono in auge – ricevendo questi principî da molti, quasi per successione, ne svilupparono e ne accrebbero per parti il contenuto (οἱ μὲν γὰρ τὰς ἀρχὰς εὑρόντες παντελῶς ἐπὶ μικρόν τι προήγαγον· οἱ δὲ νῦν εὐδοκιμοῦντες παραλαβόντες παρὰ πολλῶν οἷον ἐκ διαδοχῆς κατὰ μέρος προαγαγόντων οὕτως ηὐξήκασι): così avvenne per Tisia dopo i primi autori, per Trasimaco dopo Tisia, per Teodoro dopo Trasimaco e per molti altri che portarono il loro contributo allo sviluppo dell’arte retorica (Τισίας μὲν μετὰ τοὺς πρώτους, Θρασύμαχος δὲ μετὰ Τισίαν, Θεόδωρος δὲ μετὰ τοῦτον, καὶ πολλοὶ πολλὰ συνενηνόχασι μέρη· διόπερ οὐδὲν θαυμαστόν ἔχειν τι πλῆθος τὴν τέχνην).

			E con queste osservazioni Aristotele mette in viva luce il contributo grandioso che egli ha portato – come primo scopritore dei principî e come primo sistematore – all’arte del sillogismo e della logica (Soph. El. 34, 8)14.

			§ 12. L’applicazione di questa legge costruttiva concernente la ricerca dei principî – prima operazione da compiersi ogni volta che si intraprenda l’erezione di un edificio scientifico – è visibile in tutte le opere di Aristotele. Valga ad esempio il 1° capitolo della fisica (I, 1).

			Ἐπειδὴ τὸ εἰδέναι καὶ τὸ ἐπίστασθαι συμβαίνει περὶ πάσας τὰς μεθόδους, ὧν εἰσιν ἀρχαὶ ἢ στοιχεῖα, ἐκ τοῦ ταῦτα γνωρίζειν (τότε γὰρ οἰόμεθα γινώσκειν ἕκαστον, ὅταν τὰ αἴτια γνωρίσωμεν τὰ πρῶτα καὶ τὰς ἀρχὰς τὰς πρώτας καὶ μέχρι τῶν στοιχείων), δῆλον ὅτι καὶ τῆς περὶ φύσεως ἐπιστήμης πειρατέον πρότερον διορίσσαθαι τὰ περὶ τὰς ἀρχὰς.

			Poiché – dice in sostanza Aristotele – il sapere si ricava sovratutto dalla conoscenza delle cause prime, dei primi principî e dei primi elementi – conosciamo infatti una cosa quando ne conosciamo le cause, i principî e gli elementi – è chiaro che volendo procedere alla edificazione della scienza fisica si debba prima procedere alla delimitazione (definire) dei principî primi. Come si pervenga a cotesta delimitazione Aristotele torna qui ad indicarlo: si parte dalla prima conoscenza confusa del dato: da questa conoscenza si perviene per riflessione alla estrazione degli elementi e dei principî (ἔστι δ’ἡμῖν τὸ πρῶτον δῆλα καὶ σαφῆ τὰ συγκεχυμένα μᾶλλον· ὕστερον δὲ ἐκ τούτων γίνεται γνώριμα τὰ στοιχεῖα καὶ αἱ ἀρχαὶ διαιροῦσι ταῦτα Fis. I, 1, 3).

			§ 13. Scoperti i principî bisognerà enunciarli formando a quest’uopo una proposizione: la proposizione, infatti, è un discorso enunciativo che afferma o nega qualcosa di qualche altra (πρότασις μὲν οὖν ἐστι λόγος καταφατικὸς ἢ ἀποφατικὸς τινὸς κατά τινος; anal. pr. I, 1, 2; anal. post. I, 2, 12-14).

			Orbene: vi sono due tipi fondamentali di πρότασις: a) una che enuncia una tesi b) ed un’altra che enuncia un assioma. La πρότασις che enuncia la tesi può essere, a sua volta, una definizione o una ipotesi.

			Possono, quindi, fungere da principî di una scienza a) la definizione (ὅρος, ὁρισμός); b) l’ipotesi (ὑπόθεσις, per i postulati cfr. anal. post. I, 10, 6 segg.); c) assioma (ἀξίωμα, κοιναὶ ἔννοιαι)15.

			Sono questi i tre tipi ai quali tutti i principî possono essere ricondotti.

			Questa dottrina è esposta da Aristotele in anal. post. I, 2, 12-14. Parlando del sillogismo dimostrativo e della necessità che esso poggi sopra un principio primo, indimostrabile, vero etc., A. definisce anzitutto questo principio primo: ἀρχὴ δ’ἐστὶν ἀποδείξεως πρότασις ἄμεσος (il principio – del sillog. dim. – è una proposizione immediata): ἄμεσον δὲ ἧς μὴ ἐστιν ἄλλη προτέρα (immediata vero est, qua non est alia prior).

			Dopo aver mostrato come una proposizione può essere affermativa o negativa (abbracciare cioè ambedue le parti della enunciatio – ἀπόφανσις) Aristotele passa a distinguere i due aspetti sotto i quali può presentarsi questo principio immediato: tesi, assioma, ἀμέσου δ’ἀρχῆς συλλογιστικῆς θέσιν μὲν λὲγω ἣν μὴ ἔστι δεῖξαι, μηδ’ἀνάγκη ἔχειν τὸν μαθησομενόν τι· ἣν δ’ἀνάγκη ἔχειν τὸν ὁτιοῦν μαθησόμενον, ἀξίωμα: tesi e assioma sono due fondamenti del sillogismo dimostrativo perché non hanno bisogno, a loro volta, di essere dimostrati: per l’una la indimostrabilità è soltanto postulata, per l’altro, invece, necessaria.

			La tesi, poi, può essere o ipotesi o definizione: θέσεως δ’ἡ μὲν ὁποτερονοῦν τῶν μορίων τῆς αποφάνσεως λαμβάνουσα, οἷον λέγω τὸ εἶναί τι ἢ τὸ μὴ εἶναί τι, ὑπόθεσις, ἡ δ’ἄνευ τούτου ὁρισμός (ipotesi, quella che afferma o nega, che comprende, cioè, l’una o l’altra parte della enunciatio; definizione è ogni altra tesi: la definizione, infatti, né afferma né nega l’esistenza della cosa definita; essa ha per funzione di indicare la quidditas (τί ἐστι): ad esempio: l’aritmetico definendo cosa è l’unità non ne afferma con ciò stesso l’esistenza: τίθεται γὰρ ὁ ἀριθμητικὸς μονάδα τὸ ἀδιαίρετον εἶναι κατὰ τὸ ποσόν· ὑπόθεσις δ’οὐκ ἔστι· τὸ γὰρ τί ἐστι μονὰς καὶ τὸ εἶναι μονάδα οὐ ταὐτόν. Cfr. anal. post. II, 7, 3; Vailati, Scritti p. 492).

			§ 14. E qui è necessario toccare il problema delle definizioni16: il passaggio dallo stato in cui il sapere è ancora privo di definizioni a quello in cui le definizioni sono state ritrovate costituisce vero passaggio dalla empiria alla scienza. πᾶσαι αἱ ἐπιστῆμαι δι’ὁρισμοῦ γίγνονται, dice Aristotele (anal. post. II, 3, 9) ἔτι αἱ ἀρχαὶ τῶν ἀποδείξεων ὁρισμοί.

			Nella storia della scienza segna un momento decisivo quello in cui i pensatori si sono posti il problema del definire: questo problema, nelle ricerche e discussioni filosofiche, è stato per la prima volta affacciato, a detta di Aristotele stesso (Met. XII, 4), da Socrate: Δύο γάρ ἐστιν, ἅ τις ἂν ἀποδοίη Σωκράτει δικαὶως, τοὺς τ’ἐπακτικοὺς λόγους καὶ τὸ ὁρίζεσθαι καθόλου.

			«E invero – dice Vailati op. cit. 486 – ciò che dà ai dialoghi di Platone il carattere di un documento unico nella storia della cultura è il fatto che in essi ci è presentato il primo esempio di una serie di tentativi diretti ad applicare l’uno e l’altro dei due procedimenti sopra indicati (per induzione, per definizione) alla critica delle opinioni tradizionali e delle massime della morale corrente, nonché alla trattazione delle questioni più generali e fondamentali relative alla scienza e alla condotta».

			Ma come si fa a definire?

			Molto istruttivi sono in proposito i tentativi di definizione che si trovano nei dialoghi di Platone. Che cosa è la scienza? domanda Socrate a Teeteto (τί ποτ’ἔστιν ἐπιστήμη): Socrate si dichiara insoddisfatto delle risposte di Teeteto che gli andava enumerando e indicando i soggetti, e i caratteri, di varie singole scienze (147 A) τὸ δ’ἐπερωτηθὲν, ὦ Θεαίτητε, οὐ τοῦτο ἦν, τίνων ἡ ἐπιστήμη, οὐδὲ ὁπόσαι τινές· οὐ γὰρ ἀριθμῆσαι αὐτὰς βουλόμενοι ἠρόμεθα, ἀλλὰ γνῶναι ἐπιστήμην αὐτὸ ὅ τι ποτ’ἐστίν (Vailati 4861).

			Così per la virtù: nel Menone (72 d) Socrate domanda: σὺ δ’αὐτὸς, ὦ πρὸς Θεῶν, Μένων, τί φὴς ἀρετὴν εἶναι; Socrate reagisce contro la disposizione del suo interlocutore a credere che per rispondere alla domanda posta basti enumerare un certo numero di ἀρεταὶ (dell’uomo, della donna, del fanciullo, dello schiavo etc.). Socrate, dopo essersi felicitato che, invece di una sola ἀρετή che andava cercando, gliene venga presentato uno ‘sciame’, insiste nella sua domanda, rivolta a determinare in che cosa esse concordino. Riprendendo ad esaminare una delle virtù citate, domanda se essa sia la virtù, o una virtù, e, prendendo l’esempio della figura (σχήμα) e dei suoi casi particolari (figure rettilinee, curvilinee etc.) domanda: che cosa è ciò che in ciascuno di questi è egualmente presente e di cui la parola figura è il nome (76 a). Cfr. Vailati 674.

			Si potrebbero ancora citare gli altri esempi del Gorgia (502 E), Alcibiade I (115 E), Ipparco (230 D), Lachete (190 D), Ippia maggiore (294 B) e così via (cfr. Vailati 673).

			In tutti questi esempi una cosa risulta evidente: che la ricerca della definizione – intesa come enunciazione degli elementi essenziali comuni che la cosa definita ha con altre cose – costituisce uno dei problemi più delicati e vivi della ricerca socratica.

			Dice Vailati (p. 486): Socrate si associava al suo interlocutore onde giungere insieme a determinare, nel miglior modo possibile, le restrizioni o le modificazioni che era necessario fare subire all’uso volgare della parola in questione perché essa potesse effettivamente servire a indicare dei caratteri comuni a tutti gli oggetti a cui si applicava, e non posseduti contemporaneamente da altri che da essi. Tali caratteri venivano messi in luce mediante il confronto di un certo numero di casi particolari, dai quali infine, seguendo un processo di generalizzazione, si ricavava la definizione cercata.

			Il processo sopradescritto è lucidamente esposto da Aristotele col seguente esempio:

			οἷον λέγω, εἰ τί ἐστι μεγαλοψυχία ζητοῖμεν, σκεπτέον ἐπί τινων γεγαλοψύκων οὓς ἴσμεν, τί ἔχουσιν ἕν πάντες ᾗ τοιτοῦτοι· οἷον εἰ Ἀλικιβιάδης μεγαλόψυχος ἢ ὁ Ἀχιλλεὺς καὶ ὁ Αἴας, τί ἓν ἅπαντες; τὸ μὴ ἀνέχεσθαι ὑβριζόμενοι. Ὁ μὲν γὰρ ἐπολέμησεν, ὁ δ’ἐμήνισεν, ὁ δ’ἀπέκτεινεν ἑαυτόν. πάλιν ἐφ’ἑτέρων, οἷον Λυσάνδρον ἢ Σωκράτους. εἰ δὴ τὸ ἀδιάφοροι εἶναι εὐτυχοῦντες καὶ ἀτυχοῦντες, ταῦτα δύο λαβὼν σκοπῶ τί τὸ αὐτὸ ἔχουσιν ἤ τε ἀπάθεια ἡ περὶ τὰς τύχας καὶ ἡ μὴ ὑπομονὴ ἀτιμαζομένων. εἰ δὲ μηδὲν, δύο εἴδη ἂν εἴη τῆς μεγαλοψυχίας (anal. post. II, 12, 22).

			§ 15. La dottrina della definizione è da Aristotele ampiamente e decisamente elaborata17: gli analitici posteriori ne parlano per mettere in luce la differenza che c’è fra definire e dimostrare (II, 3 segg.) e per mostrare come si perviene ad una definizione esatta (II, 12). Nella Topica, poi (specie VI, 1 segg.), la definizione è posta come uno dei luoghi (τόποι) fondamentali dai quali è possibile ricavare gran copia di argomenti.

			C’è, dunque, una tecnica non facile del definire (tutto il libro VI della Topica è destinato a mettere in luce le possibili deficienze che una definizione può presentare) e il possesso di questa tecnica rappresenta una condizione indispensabile per ogni scienziato.

			Che la definizione costituisca nelle opere di Aristotele il nucleo centrale attorno al quale la trattazione si svolge, è cosa facilmente osservabile: iniziando una trattazione Aristotele comincia subito col definire l’oggetto che intraprende a studiare. Dopo avere indicato quale è lo scopo degli analitici – ciò che attiene alla dimostrazione e alla scienza della dimostrazione anal. pr. I, 1 – A. soggiunge subito: εἶτα διορίσαι τί ἐστι πρότασις καὶ τί ὅρος καὶ τί συλλογισμός κτλ.: e passa poscia a queste singole definizioni: partendo da esse la trattazione ampiamente si ramifica.

			Lo stesso dicasi per la Topica: indicato lo scopo – trovare il metodo dell’argomentazione dialettica – si danno subito le definizioni di ciò che costituirà oggetto di studio; il sillogismo e le sue specie.

			Così dicasi per tutte le altre opere (es. nella Fis. I, 1, 1 … δῆλον ὅτι καὶ τῆς περὶ φύσεως ἐπιστήμης πειρατέον πρότερον διορίσασθαι τὰ περὶ τὰς ἀρχάς).

			§ 16. Al termine di questo capitolo relativo alla ricerca ed alla enunciazione dei principî ci piace ancora richiamare qualche altro testo dal quale risulti ancora meglio la fondamentalità di questa ricerca: il principium è sempre un primum dice Aristotele: tutti i principii hanno questo di comune: di essere dei primi, delle fonti, dalle quali l’essere o la scienza derivano. πασῶν μὲν οὖν κοινὸν τῶν ἀρχῶν τὸ πρῶτον εἶναι ὅθεν ἢ ἔστιν ἢ γίγνεται ἢ γιγνώσκεται (Met. 4, 1, 4).

			Tutta l’opera aristotelica è dominata da questa grande idea: ricercare gli elementi assolutamente primi τὰ πρῶτα (il metodo scientifico consiste nel trovare principî, cause, elementi τὸ εἰδέναι καὶ τὸ ἐπίστασθαι συμβαίνει περὶ πάσας τὰς μεθόδους, ὧν εἰσιν ἀρχαὶ ἢ αἴτια ἢ στοιχεῖα (Phis. I, 1,1)18.

			Si vuole conoscere pienamente una cosa? Bisogna conoscerla attraverso la causa, attraverso il principio, attraverso i suoi primi elementi costitutivi (τότε γὰρ οἰόμεθα γινώσκειν ἕκαστον, ὅταυ τὰ αἴτια γνωρίσωμεν τὰ πρῶτα καὶ τὰς ἀρχὰς τὰς πρώτας καὶ μέχρι τῶν στοιχείων Phis. I, 1, 1).

			Aristotele non si stanca di ripetere questo: κυριώτατον γὰρ τοῦ εἰδέναι τὸ διότι θεωρεῖν (anal. post. I 14, 3).

			La scienza deve soprattutto concentrarsi sui principî: conosce veramente chi profondamente conosce i principî della sua scienza (ὥστ’εἴπερ ἴσμεν διὰ τὰ πρῶτα καὶ πιστεύομεν, κἀκεῖνα ἴσμεν τε καὶ πιστεύομεν μᾶλλον, ὅτι δι’ἐκεῖνα καὶ τὰ ὕστερον anal. post. I, 2, 15: τὸν δὲ μέλλοντα ἕξειν τὴν ἐπιστήμην τὴν δι’ἀποδείξεως οὐ μόνον δεῖ τὰς ἀρχὰς μᾶλλον γνωρίζειν καὶ μᾶλλον αὐταῖς πιστεύειν ἢ τῷ δεικνυμένῳ, ἀλλὰ μηδ’ἄλλο αὐτῷ πιστότερον εἶναι μηδὲ γνωριμώτερον τῶν ἀντικειμένων ταῖς ἀρχαῖς κτλ. anal. post. I, 2, 17; cfr. I, 9, 5 segg.).

			Tutta la ricerca aristotelica converge appunto verso la scoperta di questi primi che sono per il sapere quello che è il primo motore immobile (Dio) per il movimento e per l’essere (Met. XI, 7, 1 τοίνυν ἔστι τι ὃ οὐ κινούμενου κινεῖ κτλ; Met. III, 8, 7 ἔστι γάρ τι ὃ ἀεὶ κινεῖ τὰ κινούμενα, καὶ τὸ πρῶτον ἀκίνητον αὐτό).

			In tutte le cose bisogna pervenire sino al principio: nel movimento è principio ciò da cui il movimento si inizia (ἀρχὴ λέγεται ἡ μὲν ὅθεν ἄν τις τοῦ πράγματος κινηθείη πρῶτον): c’è così un principio nell’insegnamento (cominciare da ciò che è più facile); un principio nella costruzione architettonica (per la nave la carena, per la casa il fondamento); un principio nel corpo dell’animale (il cuore, il cervello); un principio nella civitas (il regime, il governo); un principio nella scienza (le ipotesi, gli assiomi); un principio nelle generazioni e nelle trasformazioni naturali (la natura) e così via: Διὸ ἥ τε φύσις ἀρχὴ καὶ τὸ στοιχεῖον καὶ ἡ διάνοια καὶ ἡ προαίρεσις καὶ οὐσία καὶ τὸ οὗ ἔνεκα (perciò natura, elemento, mente, scelta, sostanza fungono tutti da principî: e per molti costituisce principio di sapere e di movimento il buono ed il bello πολλῶν γὰρ καὶ τοῦ γνῶναι καὶ τῆς κινήσεως ἀρχὴ ταγαθὸν καὶ τὸ καλόν Met. IV, 1, 1-5).

			VII

			§ 17. Lo studio del secondo punto – porre i principî trovati ed enunciati a fondamento della deduzione – è estremamente facile per chi abbia una conoscenza anche superficiale delle opere di Aristotele.

			Il ritrovamento dei principî e la loro enunciazione, costituiscono il punto di partenza della scienza deduttiva: ora proprio la tecnica della deduzione è, per testimonianza dello stesso Aristotele, squisita creazione aristotelica (περὶ δὲ τοῦ συλλογίζεσθαι παντελῶς οὐδὲν εἴχομεν πρότερον ἄλλο λέγειν Soph. El. 34, 8).

			A che cosa mirano, infatti, gli analitici priori e posteriori se non a darci la tecnica del sillogismo in generale (i primi) e quella del sillogismo dimostrativo (i secondi)? Ora il sillogismo è lo strumento logico della deduzione: συλλογισμὸς δέ ἐστι λόγος ἐν ᾧ τεθέντων τινῶν ἕτερόν τι τῶν κειμένων ἐξ ἀνάγκης συμβαίνει τῷ ταῦτα εἶναι (anal. pr. I, 1, 5). I due libri degli analitici priori studiano appunto la struttura del sillogismo e le possibili figure che esso può presentare: gli altri due libri degli analitici posteriori, invece, studiano il sillogismo dimostrativo e la tecnica della dimostrazione.

			Partendo dalla osservazione che πᾶσα διδασκαλία καὶ πᾶσα μάθησις διανοητικὴ ἐκ προυπαρχούσης γίνεται γνώσεως anal. post. I, 1, 1 (come risulta dalla considerazione di qualsiasi scienza, come ad es. le matematiche), Aristotele afferma che il passaggio dalla precedente cognizione alla nuova – con che si costituisce la scienza – avviene mediante la dimostrazione: ora c’è dimostrazione ogni volta che il sillogismo si fonda sopra principî primi, veri, immediati etc. (… ἀνάγκη καὶ τὴν ἀποδεικτικὴν ἐπιστήμην ἐξ ἀληθῶν τ’εἶναι καὶ πρώτων καὶ ἀμέσων καὶ γνωριμωτέρων καὶ προτέρων καὶ αἰτίων τοῦ συμπεράσματος. οὕτω γὰρ ἔσονται καὶ ἀρχαὶ οἰκεῖαι τοῦ δεικνυμένου anal. post. I, 2, 5). E qui Aristotele passa all’esame di questi caratteri (veri, immediati etc.) che i principî devono presentare per essere il fondamento della dimostrazione (cfr. anal. post. I, 6 segg).

			§ 18. Qui pure si innesta il problema della gerarchia dei principî e della correlativa gerarchia delle scienze che sopra tali principî vengono edificate (anal. post. I, 7; specie I, 10 e 11): i principî sopra i quali una scienza poggia – principî propri – sono primi ed indimostrabili in ordine a questa scienza, ma non sono più primi e sono, perciò, dimostrabili portandoci sul piano di una scienza gerarchicamente superiore (anal. post. I, 10).

			È per questo che i principî sono divisi in due grandi categorie: principî propri e principî comuni (anal. post. I, 10, 3; Met. II, 2, 8). Sono proprî i principî primi di ciascuna scienza (οὕτω γὰρ – cioè veri, immediati, priori etc. – ἔσονται καὶ αἱ ἀρχαὶ οἰκεῖαι τοῦ δεικυνμένου anal. post. I, 2, 5): al disopra di questi principî proprî in base ai quali si differenziano le varie scienze, vi sono dei principî primi comuni (τὰ κοινά), nei quali comunicano tutte le scienze e nei quali, perciò, tutti i principî proprî in ultima analisi si risolvono, ἐπικοινωνοῦσι δὲ πᾶσαι αἱ ἐπιστῆμαι ἀλλήλαις κατὰ τὰ κοινά (anal. post. I, 11, 5).

			§ 19. La finalità degli analitici (priori e posteriori) è, perciò, evidente: mostrare quali siano le leggi logiche che bisogna osservare perché mediante una esatta concatenazione di cause e di effetti, di principî e di conclusioni, la scienza possa amplificarsi in modo ordinato e unitario.

			Questa stessa è la finalità della topica: Aristotele lo dice espressamente: ἡ μὲν πρόθεσις τῆς πραγματείας μέθοδον εὑρεῖν ἀφ’ἧς δυνησόμεθα συλλογίζεσθαι περὶ παντὸς τοῦ προτεθέντος προβλήματος ἐξ ἐνδόξων (Top. I, 1, 1): trovare il metodo che permetta di ben argomentare in ordine ad una tesi probabile; fare – in certo senso – per il sillogismo dialettico quello che è stato fatto per il sillogismo dimostrativo. E possedere questo metodo, conoscere, cioè, le leggi dell’argomentazione, è cosa necessaria per tutti: tanto il retore, quanto il giurista e il costruttore di qualsiasi scienza hanno necessità di essere istruiti nella conoscenza di questo metodo.

			Dice Aristotele (Top. I, 2, 2): la dialettica è utile πρὸς τρία, πρὸς γυμνασίαν, πρὸς τὰς ἐντεύξεις, πρὸς τὰς κατὰ φιλοσοφίαν ἐπιστήμας (esercizio retorico, avvocatura, scienze filosofiche): non solo, ma questa utilità si estende a tutte le discipline (Top. I, 2, 6) ἔτι δὲ πρὸς τὰ πρῶτα τῶν περὶ ἑκάστην ἐπιστήμην ἀρχῶν (per conoscere i principî di ciascuna scienza): ἐκ μὲν γὰρ τῶν οἰκείων τῶν κατὰ τὴν προτεθεῖσαν ἐπιστήμην ἀρχῶν ἀδύνατον εἰπεῖν τι περὶ αὐτῶν, ἐπειδὴ πρῶται αἱ ἀρχαὶ ἁπάντων εἰσί, διὰ δὲ τῶν περὶ ἕκαστα ἐνδόξων ἀνάγκη περὶ αὐτῶν διελθεῖν (ogni disciplina non mira alla dimostrazione dei suoi propri principî: li pone e, con essi, passa alla illustrazione dei casi singoli). Il compito della dialettica è proprio questo (τοῦτο δ’ἴδιον ἢ μάλιστα οἰκεῖον τῆς διαλεκτικῆς ἐστίν) indagare e illustrare mediante i principî; cioè mostrare la via che a questi principî conduce (ἐξεταστική γὰρ οὖσα πρὸς τὰς ἁπασῶν τῶν μεθόδων ἀρχὰς ὁδὸν ἔχει).

			§ 20. Se a questo punto facciamo un confronto fra il metodo costruttivo di Euclide e quello di Aristotele l’identità dei due metodi ci apparrà piena.

			Si ricordi quanto si vide: l’edificio euclideo si erige mediante la dimostrazione, partendo dai principî: e questi principî sono divisi in ὅροι (definizioni), αἰτήματα (postulati), κοιναὶ ἔννοιαι (assiomi): tutta la scienza geometrica è risolubile per via analitica a questi primi elementi.

			Orbene: l’edificio logico di Aristotele ha medesimi fondamenti e si sviluppa per la stessa via: parte, cioè, dai principî – ὁρισμοὶ, αἰτήματα, ὑπόθεσεις, ἀξιώματα (ricavati per esperienza) e si sviluppa per deduzione mediante il sillogismo (dimostrativo).

			§ 21. Quanto abbiamo detto innanzi prova chiaramente questo punto e lo provano altresì alcuni altri testi in cui Aristotele parla esplicitamente della costruzione della scienza dimostrativa.

			Anzitutto domandiamoci: che rapporto c’è fra gli analitici priori e quelli posteriori? Mirano ad un unico scopo: a creare la scienza dimostrativa. Ora a questo fine bisogna predisporre mezzi adeguati: ecco allora la teoria del sillogismo; è uno strumento che usato con esattezza permette di derivare logicamente le conclusioni dai principî. Lo scopo degli analitici priori è dunque questo: indagare la struttura ed il funzionamento del sillogismo per scoprire le leggi della deduzione.

			Ma dedurre esattamente non significa dimostrare: la dimostrazione dipende dai principî sui quali la deduzione si fonda: la saldezza di questi si rifletterà necessariamente – se il sillogismo sarà bene usato – nella saldezza delle conclusioni.

			E allora lo scopo degli analitici posteriori è evidente: ormai lo strumento della deduzione (sillogismo) è conosciuto: restano ora da studiare i fondamenti della deduzione, i principî, cioè, dai quali si deduce.

			L’osservazione sarà, dunque, diretta verso questi principî: quali caratteri essi devono presentare perché possano costituire la valida base del sillogismo dimostrativo?

			ἀνάγκη καὶ τὴν ἀποδεικτικὴν ἐπιστήμην ἐξ ἀληθῶν τ’εἶναι καὶ πρώτων καὶ ἀμέσων καὶ γνωριμωτέρων καὶ προτέρων καὶ αἰτίων τοῦ συμπεράσματος· οὕτω γὰρ ἔσονται καὶ αἱ ἀρχαὶ οἰκεῖαι τοῦ δεικνυμένου perciò principî veri, primi, immediati, più noti, priori, e costituenti la causa delle conclusioni (anal. post. I, 2, 5).

			Orbene, come possono presentarsi questi principî? Il principio può essere una tesi o un assioma; la tesi, a sua volta, può essere una ipotesi, un postulato o una definizione: quindi ὁρισμός, ὑπόθεσις, ἀξίωμα (anal. post. I, 2, 13-14; ib. I, 10, 1-9 gli assiomi anche τὰ κοινά ib. I, 10, 3), αἴτημα (anal. post. I, 10, 8 ove è posta nettamente la differenza fra ipotesi e postulato).

			Ecco i fondamenti della dimostrazione: proprio come per la geometria euclidea fondata appunto sugli ὅροι, αἰτήματα, κοιναὶ ἔννοιαι.

			Il processo della scienza dimostrativa è, del resto, esattamente descritto: πᾶσα γὰρ ἀποδεικτικὴ ἐπιστήμη περὶ τρία ἐστίν, ὅσα τε εἶναι τίθεται. ταῦτα δ’ἐστὶ τὸ γένος, οὗ τῶν καθ’αὑτὰ παθημάτων ἐστὶ θεωρητικὴ, καὶ τὰ κοινὰ λεγόμενα ἀξιώματα, ἐξ ὧν πρώτων ἀποδείκνυσι, καὶ τρίτον τὰ πάθη, ὧν τί σημαίνει ἕκαστον λαμβάνει (ogni scienza dimostrativa verte intorno a tre cose; al suo subbietto, di cui studia le affectiones, agli assiomi, dai quali parte per dimostrare, alle affectiones, anal. post. I, 10, 5) τρία γὰρ ἐστι τὰ ἐν ταῖς δείξεσιν, ἓν μὲν τὸ ἀποδεικνύμενον τὸ συμπέρασμα· τοῦτο δ’ἐστὶ τὸ ὑπάρχον γένει τινὶ καθ’αὑτό· ἑν δὲ τὰ ἀξιώματα· ἀξιώματα δ’ἐστὶν ἐξ ὧν· τρίτον τὸ γένος τὸ ὑποκείμενον, οὗ τὰ πάθη καὶ τὰ καθ’αὑτὰ συμβεβηκότα δηλοῖ ἡ ἀπόδειξις (anal. post. I, 7, 2 viene qui ripetuto quanto è detto nel testo precedente). E con la medesima decisione viene detto in Met. II, 2, 10 εἰ δὲ ἀποδεικτικὴ περὶ αὐτῶν ἐστί, δεήσει τι γένος εἶναι ὑποκείμενον, καὶ τὰ μὲν πάθη τὰ δ’ἀξιώματ’αὐτῶν (περὶ πάντων γὰρ ἀδύνατον ἀπόδειξιν εἶναι)· ἀνάγκη γὰρ ἐκ τίνων εἶναι καὶ περὶ τι καὶ τινῶν τὴν ἀπόδειξιν.

			Si vuole costruire una scienza? Ecco allora i fondamentali problemi costruttivi: 1) definire il subbietto (περί τι, intorno a che cosa verte la trattazione); 2) porre i principî mediante i quali sarà possibile studiare le proprietà del soggetto dato; 3) ricavare da questi principî le conclusioni più lontane.

			§ 22. Le opere di Aristotele sono tutte costruite sopra questi tre fondamenti: indicato lo scopo dell’opera, si procede subito a definire il subbietto della scienza, se ne indicano i principî e con questi principî si procede al ritrovamento delle più lontane conclusioni.

			Si prenda ad es. la Metafisica: i due primi libri servono a precisare il vero subbietto della Metafìsica: l’ente (Met. III, 1, 1) Ἔστιν ἐπιστήμη τις ἢ θεωρεῖ τὸ ὂν ᾗ ὂν καὶ τὰ τούτῳ ὑπάρχοντα καθ’αὐτό (perciò la Met. studia l’ente in quanto ente): ora di questo ente bisogna ricercare i supremi principî e le supreme cause (… τὰς ἀρχὰς καὶ τὰς ἀκροτάτας αἰτίας ζητοῦμεν… διὸ καὶ ἡμῖν τοῦ ὄντος ᾗ ὂν τὰς πρώτας αἰτίας ληπτέον Met. III, 1, 2).

			Quali sono questi supremi principî? L’indagine intorno ad essi porta Aristotele a concludere che il principio fondamentale è quello di non contraddizione (τὸ γὰρ αὐτὸ ἅμα ὑπάρχειν τε καὶ μὴ ὑπάρχειν ἀδύνατον τῷ αὐτῷ καὶ κατὰ τὸ αὐτό Met. III, 3, 8): αὕτη δὴ πασῶν ἐστι βεβαιοτάτη τῶν ἀρχῶν.

			Trovati questi principî primi tutto l’edificio della Metafisica – la scienza dell’essere – si erige severo e grandioso coronato, nel libro XII, dal ritrovamento della Causa prima, del motore immobile e del supremo principio dell’essere: Dio.

			Le opere aristoteliche mostrano perciò quella stessa architettura che mostrano gli elementi di Euclide: le une e le altre sono frutto della consapevole applicazione di una medesima tecnica costruttiva di cui Aristotele ci dà, inoltre, nell’ὄργανον le leggi.

			VIII

			§ 23. Ricercare le leggi della sistemazione. Sistemare significa dividere logicamente una trattazione: cioè organizzarla dividendo per generi, specie, parti etc. Ora questa tecnica – διαίρεσις κατ’εἴδη – è, può dirsi, creazione di Platone: essa ha avuto una grande influenza sulla formazione del sapere scientifico tanto presso i greci19 quanto (pel tramite della dialettica) presso i romani (giureconsulti compresi)20.

			Molto interessanti sono in proposito vari luoghi dei dialoghi di Platone.

			Dice Socrate (nel Fedro 264 C) rivolto a Fedro:

			… δεῖν πάντα λόγον ὥσπερ ζῷον συνεστάναι σῶμά τι ἔχοντα αὐτὸν αὑτοῦ, ὥστε μήτ’ἀκέφαλον εἶναι μητ’ἄπουν, ἀλλὰ μέσα τ’ἔχειν καὶ ἄρκα, πρέποντ’ἀλλήλοις καὶ τῷ ὅλῳ γεγραμμένα (dunque, dice Socrate, bisogna che ogni discorso sia organico come un corpo; abbia la testa, i piedi, e le sue parti siano organizzate e fra di loro e col tutto).

			Un esempio di questo organismo logico? L’offre proprio il dialogo in corso: si tratta dell’amore: ebbene, si proceda subito alla definizione: μανίαν γὰρ τιν’ἐφήσαμεν εἶναι τὸν Ἔρωτα ib. 265 a (l’amore è definito come un certo furore): di questo furore vi sono due tipi fondamentali (εἴδη): uno di origine umana ed un secondo di origine divina μανίας δὲ γ’εἴδη δύο, τὴν μὲν ὑπὸ νοσημάτων ἀνθρωπίνων, τὴν δ’ὑπὸ θείας ἐξαλλαγὴς τῶν εἰωθότων νομίμων γιγνομένην ib. 265 a).

			Il secondo tipo di amore si suddivide in quattro parti (μέρη) quanti sono gli dei dai quali esso origina (τῆς δὲ θείας τεττάρων θεῶν τέτταρα μέρη ib. 265 b).

			Ecco, dice Socrate, è così che va condotto ogni discorso, tenendo conto di queste due operazioni che lo rendono organico: la definizione e la divisione. Definendo e dividendo si viene a costituire un vero organismo logico diviso in parti fra di loro coordinate ad unità.

			A Fedro che domanda in che consistono queste due operazioni dell’arte del dire, Socrate risponde: per la prima, εἰς μίαν τ’ἰδέαν συνορῶντ’ἄγειν τὰ πολλακῇ διεσπαρμένα, ἵν’ἕκαστον ὁριζόμενος δῆλον ποιῇ περὶ οὗ ἄνα ἀεὶ διδάσειν ἐθέλῃ (quindi la definizione in unum colligit ciò che è disperso e rende così possibile l’insegnamento: come si è fatto per dare il concetto di amore ib. 265 d); per la seconda, τὸ πάλιν κατ’εἴδη δύνασθαι τέμνειν, κατ’ἄρθρα, ᾗ πέφυκε (perciò bisogna dividere per species (κατ’εἴδη), per membri (κατὰ ἄρθρα) in conformità alla natura delle cose – e non dividere a caso come farebbe un cattivo cuoco.

			Socrate insiste ancora sulla immagine del corpo così propria (ib. 266 a, b) ad indicare in che modo debba procedere la divisione nel discorso. Io stesso amo queste divisioni e questi collegamenti – dice Socrate – perché mi fanno capace a pensare e a dire (τούτων δὴ ἔγωγ’αὐτός τ’ἐραστὴς, ὧ φαῖδρε, τῶν διαιρέσεων καὶ συναγωγῶν, ἵν’οἷός τ’ὧ λέγειν τε καὶ φρονεῖν· ib. 266 b).

			Dunque la divisio per species, per genera – διαίρεσις κατὰ γένη, κατ’εἴδη, κατὰ μέρη – è una operazione costruttiva cara a Platone nei dialoghi del quale essa ricorre con frequenza: nel Politicus, ad es. (262 e), questa tecnica della divisione è riconosciuta come il metodo più adatto a rendere abili alla ricerca e alla discussione. Bellissimo, in proposito, è il seguente testo del Sofista (253 d): si era già in precedenza riconosciuta la necessità di una scienza la quale insegnasse a dividere i generi ed a trovare fra di loro i nessi causali. Orbene, dice l’ospite a Teeteto, non è proprio questo il compito della dialettica? Insegnare appunto a dividere κατὰ γένη e a non confondere una specie con l’altra (τὸ κατὰ γένη διαιρεῖσθαι καὶ μήτε ταὐτὸν εἶδος ἕτερον ἡγήσασθαι μήθ’ἕτερον ὂν ταὐτὸν, μῶν οὐ τῆς διαλεκτικῆς φέσομεν ἐπιστήμης εἶναι? Colui che sa applicare le leggi della dialettica perviene a questo mirabile risultato: l’unificazione del molteplice (… μίαν ἰδέαν διὰ πολλῶν): la dialettica, infatti, insegna a scoprire cosa c’è di comune nelle singole esperienze ed è sul fondamento di questa osservazione che essa procede alle sue divisioni κατὰ γένη (τοῦτο δ’ἔστιν, ᾗ τε κοινωνεῖν ἕκαστα δύναται καὶ ὅπῃ μὴ, διακρίνειν κατὰ γένος ἐπίστασθαι ib. 253 d).

			Questa finalità della dialettica è costantemente posta in luce in molti luoghi dei dialoghi platonici (cfr. Index philosoph. sub Dialectica).

			§ 24. Si comprende allora quale sia la legge che presiede alla costruzione della introductio harmonica di Euclide.

			L’opera comincia così:

			1. Ἁρμονική ἐστιν ἐπιστήμη θεωρητική τε καὶ πρακτικὴ τῆς τοῦ ἡρμοσμένου φύσεως. ἡρμοσμένον δὲ τὸ ἐκ φθόγγων τε καὶ διαστημάτων ποιὰν τάξιν ἐχόντων συγκείμενον (harmonica est scientia naturam compositionis harmonicae et considerandi et exercendi. Harmonice compositum autem est id, quod et ex sonis et ex intervallis ordinem quendam habentibus constat).

			2. μέρη δὲ αὐτῆς ἐστιν ἑπτὰ· περὶ φθόγγων, περὶ διαστημάτων, περὶ γενῶν, περὶ συστήματος, περὶ τόνου, περὶ μεταβολῆς (partes autem eius sunt septem: de sonis, de intervallis, de generibus, de systemate, de tono, de mutatione, de melopeia).

			Si passa poi alla definizione di ciascuna di queste parti

			3. γένη δέ ἐστι τρία, διάτονον, χρῶμα, ἁρμονία.

			E così via.

			Appare evidente, dunque, che questo manuale è costruito secondo i principî della διαίρεσις κατ’εἴδη, κατὰ γένη, κατὰ μέρη tanto lodata ed applicata da Platone: una costruzione siffatta poggia sulla definizione, come sul capo, e a simiglianza del corpo umano, si estende attraverso una membratura logica di μέρη, γένη, εἴδη.

			IX

			§ 25. Tutta l’indagine che precede ci mette ormai in grado di comprendere quale sia e donde derivi il metodo della prima grande giurisprudenza: quella dell’ultimo secolo della repubblica21.

			Nello sforzo grandioso che i giuristi di questo periodo fecero per far passare la giurisprudenza dalla fase empirica a quella scientifica (tecnica, ars) essi dovettero affrontare i tre fondamentali problemi che offre la costruzione di qualsiasi scienza (che sono, poi, i tre problemi del metodo): 1) quello del ritrovamento e della enunciazione dei principî; 2) quello della deduzione in base ai principî posti; 3) quello della sistemazione per genera, species etc. della trattazione scientifica.

			Era, dunque, il metodo della scienza dimostrativa – il metodo severo e mirabile dei geometri e dei logici – che veniva a fondare sopra basi veramente scientifiche il nuovo edificio della giurisprudenza romana.

			X

			§ 26. Ritrovare ed enunciare i principî. Ogni scienza è fondata sui principî propri, dice Aristotele; dunque per costituirla bisogna anzitutto ritrovare questi principî e formularli: ora fungono da principî tanto le definizioni, quanto le regole, le norme (che rappresentano nel campo giuridico quello che rappresentano gli assiomi, i postulati, le ipotesi nel campo della geometria e della logica).

			Quale sarà, dunque, il primo compito di un giurista che intende dare assetto scientifico alla sua disciplina?

			Risalire dalla esperienza giuridica alla definizione degli istituti giuridici, trovare le regole – tratte dalla consuetudine, dalla lex, dagli edicta etc. – che ne informano la vita: cioè, come Aristotele dice, risalire dal regno del particolare, quale è il regno dell’empiria, a quello dell’universale quale è quello della tecnica (ars) e della scienza.

			E allora si comprende perfettamente perché Q. Mucio Scevola – che si può dire iniziatore di questa trasformazione della giurisprudenza – senta la necessità di scrivere un liber ὅρων22 e perché in tutti i suoi scritti – come è possibile argomentare dai frammenti che ci restano – dia così largo posto alla enunciazione di definizioni e di regole. Poiché bisogna costituire la scienza del diritto bisognerà anzitutto – mediante definizioni e regole – crearne le fondamenta.

			Nei pochi frammenti del liber ὅρων che ci sono pervenuti sono contenute due definizioni e sei regole: e si tratta di definizioni e regole che illuminano zone ampie del diritto privato e pubblico.

			Un testo ha riferimento al censo:

			45. D. 41. 1. 64 Quintus Mucius Scaevola libro singulari ὅρων. Quae quisque aliena in censum deducit nihilo magis eius fiunt.

			Un gruppo di testi si riferisce al diritto tutelare e successorio (testamento): uno di essi ha decisiva importanza in ordine al problema dei rapporti fra tutela ed hereditas.

			48. D. 50. 17. 73 § 1 Quintus Mucius Scaevola libro singulari ὅρων. Nemo potest tutorem dare cuiquam nisi ei, quem in suis heredibus cum moritur habuit habiturus esset, si vixisset.

			50. D. Ibid. § 3. Quae in testamento ita sunt scripta, ut intellegi non possint, perinde sunt ac si scripta non essent.

			48. Ibid. pr. Quo tutela redit, eo et hereditas pervenit, nisi cum feminae heredes intercedunt.

			Un testo concerne le servitù rustiche e un altro pone un principio fondamentale relativo alla efficacia che i negozi giuridici hanno esclusivamente fra le parti:

			46. D. 43. 20. 8 Scaevola libro singulari ὅρων. Cui (cuius?) per fundum iter aquae debetur, quacumque vult in eo rivum licet faciat, dum ne aquae ductum interverteret.

			50 D. 50. 7. 134 Quintus Mucius Scaevola libro singulari ὅρων. Nec paciscendo nec legem dicendo nec stipulando quisquam alteri cavere potest.

			Infine due testi ci danno due definizioni.

			49 D. 50. 17. 73 § 2 Quintus Mucius Scaevola libro singulari ὅρων. Vi factum id videtur esse, qua de re quis cum prohiberetur fecit, clam, quod quisque cum (quod quis clam eo quocum?) controversiam haberet habiturusve se putaret, fecit. Cfr. D. 43. 24. 5 § 8.

			47 D. 50. 16. 241 Quintus Mucius Scaevola libro singulari ὅρων. In rutis caesis ea sunt, quae terra non tenentur, quaeque opere structili tectoriove non continentur.

			Basta una semplice riflessione per accorgersi della importanza che hanno le regole e le definizioni enunciate da Scevola: i testi sulla tutela disegnano, si può dire, attraverso pochi principî, tutto il sistema delle vocazioni tutelari intestate e testamentarie, il testo sulla impossibilità dell’alteri cavere illumina pienamente sulla natura personale del vincolo obbligatorio; la definizione relativa alla violenza ed alla clandestinità differenzia due concetti giuridici che hanno tanta importanza in ordine al possesso; insomma questi pochi resti del liber ὅρων bastano per mostrarci tutto l’interesse di Q. Mucio Scevola per la posizione dei principî basilari della scienza giuridica. Ma questa ricerca di definizioni e di regole non è limitata al liber ὅρων: appare in quasi tutti i frammenti di Scevola che ci sono pervenuti: essi, infatti, possono dividersi in tre classi: 1) frammenti che contengono definizioni; 2) frammenti che contengono regole; 3) frammenti che contengono decisioni in base a definizioni o a regole.

			1) Definizione di vis (D. 50. 17. 73 § 2; D. 43, 24, 1 § 5; D. 43. 24. 5 § 8 Pal. 49); di penus (Gell. 4, 1, 17; D. 33. 9. 3 § 6; Gell. 4, 1, 20; Pal. 2); di argentum (D. 34. 2. 27; D. 34. 2. 19 § 9, 10 Pal. 5) di societas (arg. da D. 17. 2. 7; 9. 11; Pal. 7; D. 17, 2, 30; Pal. 8) di furtum usus (Gell. 6, (7), 15, 2 Pal. 11 D. 13. 1. 16) di testamentum ruptum (arg. D. 28. 3. 16 Pal. 12); di culpa (D. 9, 2, 31 Pal. 26); di commodatum (arg. D. 13. 6. 5 § 3 Pal. 30); di possessio (arg. D. 41. 2. 25 § 2 Pal. 32; D. 41. 2. 3 § 23 Pal. 31); di usucapio (arg. D. 8. 2. 7 Pal. 34; 76 Gell. 17, 7, 1-3 Pal. 33) della clausula optimus maximusque (D. 18. 1. 59 Pal. 35; D. 21. 2. 75 Pal. 36) di rutae caesa (D. 18. 1. 66 § 2 Pal. 37; D. 50. 16. 241 Pal. 47) di postliminium (Cic. top. 8, 37 Pal. 42; D. 50. 7. 18 Pal. 43); di pars (D. 50. 16. 25 § 1 Pal. 51); di gentiles (Cic. top. 6 § 29 Pal. 53) di iudicia bonae fidei (Cic. de off. 3, 17, 70 Pal. 54) di trinoctium (Gell. 3, 2, 12, 13 Pal. 55); di nexum (Varro de l. l. 7, 7, 105 Pal. 56); di extrema persona (Cic. de leg. 2, 19); di actio aquae pluviae arcendae (arg. D. 39. 3. 1 § 3. 4 Pal. 41).

			2) Regole relative alla societas (D. 17. 2. 9. 11 Pal. 7; D. 17. 2. 30 = Gai 3, 149 Pal. 8); al testamentum ruptum (D. 28. 3. 16 Pal. 12); alla cautio muciana (D. 35. 1. 7 pr. Pal. 21); alla tutela (D. 50. 17. 73 pr. § 1 Pal. 48); alla potestas heredis instituendi etc. (D. 50. 16. 120); ai sacra (Cic. de leg. 2, 19, 48); al tutore furiosus (D. 26. 1. 3 pr.); alla usucapio libertatis (D. 8. 2. 7); alla usucapio (D. 41. 3. 24 pr.); alla nuncupatio (Cic. de off. 3, 16, 65); al pretium nella compravendita (D. 40. 12. 23 pr.); alla vendita di homo liber pretii participandi causa (D. 40. 12. 23 pr.); al furtum (D. 13. 1. 16); al dare ob causam o ob rem (D. 12. 6. 52); all’indebitum (D. 12. 6. 50); alla negotiorum gestio (D. 3. 5. 10).

			Se potessimo sviluppare il contenuto di queste definizioni e di queste regole vedremmo come esse abbiano riferimento a tutto il sistema del diritto privato di cui costituiscono i fondamenti primi.

			XI

			Dedurre in base ai principî.

			§ 27. Tutti gli altri testi di Scevola contengono decisioni in base a definizioni o a regole: la struttura della decisione è sempre sillogistica (poste le premesse se ne ricava logicamente la conclusione).

			Esempi.

			L’actio furti spetta a colui cuius interest; nella fattispecie questi è il primo derubato; dunque l’actio furti spetta a quest’ultimo (D. 47. 2. 77 § 1 Pal. 9).

			La vendita di un fondo senza l’esplicita dichiarazione che il fondo è optimus maximusque non obbliga il venditore a dare un fondo libero da servitù; nella fattispecie questa dichiarazione non vi fu; dunque il venditore non è tenuto a prestare il fondo libero, ma a prestarlo qualis est.

			Il legato di penus comprende determinate cose; nella fattispecie sono indicate cose diverse; dunque non vi è legato di penus (D. 33. 9. 39; Gell. 4, 1, 22; D. 33. 9. 3 pr.; 6).

			Tutte le decisioni hanno la medesima struttura logica: argomentano sempre da una definizione o da una regula iuris.

			XII

			Sistemare, dividendo per genera, species (διαίρεσις κατὰ γένη).

			§ 28. Quest’opera sistematrice attuata mediante la divisio in genera, species, partes, è per Scevola chiaramente testimoniata.

			Pomponius (lib. sing. ench. D. 1, 2, 2 § 41) Post hos Quintus Mucius Publii filius pontifex maximus ius civile primus constituit generatim in libros decem et octo redigendo.

			Gai I, 188. Ex his apparet quot sint species tutelarum… quidam quinque genera esse dixerunt ut Q. Mucius.

			Paulus (libro quinquagensimo quarto ad edictum D. 41. 2. 3 §§ 21-23) Genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi eius quod nostrum non sit… quod autem Quintus Mucius inter genera possessionum posuit etc. (Cfr. genera rerum locatarum Alfen. 19, 2, 31; genera furtorum Gai 3, 183; genera libertorum Gai I, 12; genera testamentorum Gai II, 101; genera legatorum Gai II, 195; genera actionum Gai IV, 1 etc. Cfr. Voigt Aelius und Sabin. p. 23; Ferrini Storia delle fonti p. 31).

			Si ricordi Cicerone (de orat. I § 190): – ius civile in genera dispertiat deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat [cfr. La Pira La genesi etc. Bull. 42 (1934) 1° vol. n. s.].

			La divisio in genera etc. (applicata con qualche deficienza da Scevola Cic. Brut. § 152) corrisponde proprio perfettamente alla διαίρεσις κατὰ γένη della dialettica: Cicerone stesso (ad Atticum VI, 1, 15) parla di una διαίρεσις in due genera del suo editto per la Cilicia (breve autem edictum est propter hanc meam διαίρεσιν, quod duobus generibus edicendum putavi: quorum unum est provinciale etc.).

			XIII

			§ 29. Quello che si dice per Scevola deve ripetersi – come vedremo meglio in altri studi – per Servio Sulpicio Rufo e per tutti i grandi giuristi di questo periodo.

			Il triplice compito a cui la giurisprudenza creatrice dell’ultimo secolo si accinse fu appunto quello della ricerca dei principii (definizioni, regole), della deduzione in base ai principî (responsa), della sistemazione scientifica (divisio per genera etc.): è per questo che essa potè trasmettere alla giurisprudenza del primo secolo un edificio scientifico veramente armonico per l’esattezza, la logicità e la coordinazione delle sue linee.

			XIV

			§ 30. Ormai l’identità architettonica degli scritti della giurisprudenza romana e di quelli dei logici (Aristotele e già prima Socrate e Platone) e dei geometri greci (Euclide) appare evidente: l’architettura è identica perché identico è il metodo di costruzione.

			La scienza – τέχνη, ἐπιστήμη, ars – si costituisce partendo dai principî (ἀρχαί che sono ὅροι, αἰτήματα, ἀξιώματα, κοιναὶ ἔννοιαι, κτλ; definitiones, regulae), deducendo da essi more syllogistico (ἀποδείξις, responsum), organizzando ad unità, ad immagine del corpo, il sapere (διαίρεισις κατὰ γένη, κατ’εἴδη, κατὰ μέρη; divisio per genera, species, partes): sono queste le tre operazioni del metodo scientifico: è con esse che logici, geometri e giuristi hanno saputo creare sistemi scientifici di imperitura bellezza.

			
				
					1*	«Studia et documenta historiae et iuris», I, 1935, pp. 319-348 (anche estratto: Apollinaris, Roma 1935, pp. 3-32; poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Università degli Studi, Facoltà di Giurisprudenza, Firenze 1972, pp. 51-86).

					(*)	 Cfr. gli studi precedenti: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Problemi generali, in Studi in onore di F. Virgili, Siena 1935; La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. L’arte sistematrice, in Bull. ist. di dir. rom., Roma 1934.

						Leibniz, Opera omnia (ed. Lud. Dutens) tom. 4 epist. 1 (p. 254) epist. 15 (p. 257) Dixi saepius post scripta geometrarum nihil exstare, quod vi ac subtilitate cum Romanorum Iurisconsultorum scriptis comparari possit: tantum nervi inest, tantum profunditatis. Et quemadmodum remotis titulis e caeteris operis integri indiciis, demonstrationem Lemmatis alicuius geometrici ex Euclide aut Archimede aut Apollonio aegre discernas, et ad auctorem suum referas, adeo omnium idem stylus videtur, tanquam ipsa ratio per horum virorum ora loqueretur, ita iurisconsulti etiam romani sibi gemelli sunt, ut sublatis indiciis etc. (ep. 15); … Romani in omni genere doctrinae Graecis cedunt. Ab iis Philosophiam, Medicinam, studia Mathem. mutuo sumpserunt… in una Iurisprudentia regnant. (ib.); Caeteroquin ego, Digestorum opus, vel potius auctorum unde excerpta sunt, labores admiror, nec quidquam vidi, sive rationum acumen, sive dicendi nervos spectes, quod magis accedat ad mathematicorum laudem. Mira est vis consequentiarum, certatque ponderi subtilitas (ep. 1). Cfr. Ihering, L’esprit du Droit Romain Paris 1858, I, 328; III, 5 segg. On peut soutenir avec une certitude apodictique que les principes de la méthode mathematique seront invariablement les mêmes pour tous les temps. Il en va de même de la méthode juridique. La voie parcourue par les droit romain ancien, est la voie absolue de la jurisprudence; elle n’est pas plus romaine, que grecque celle q’ont suivie en mathematiques Euclide et Archimède.
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					3	Cioè applicando i principî di una medesima arte architettonica (ars artium come Cicerone chiama la dialettica Brut. § 163). Questo nome di ars architectonica è dato da S. Tommaso (Contra gentes I, 1) alle arti che sono aliis principantes (Unde videmus, in artibus, unam alterius esse gubernativam et quasi principem ad quam pertinet eius finis. Sicut medicinalis ars pigmentariae principatur, et eam ordinat propter hoc quod sanitas, circa quam medicinalis versatur, finis est omnium pigmentorum, quae arte pigmentaria conficiuntur. Et simile apparet in arte gubernatoria, respectu navifactivae; et in militari, respectu equestris et omnis bellici apparatus. Quae quidem artes, aliis principantes, architectonicae nominantur, quasi principales artes). Ora l’arte architettonica alla quale è dovuta la genesi della scienza in generale e della scienza giuridica in ispecie è la dialettica cfr. La Pira, La genesi etc., in Bull. cit. 338 segg. Aristotele usa una espressione significativa: ἀρχιτεκτονικὴ διάνοια per indicare la capacità teorizzatrice della mente (Mor. Eudem. I, 6, 4). Architetto, in senso tecnico, è colui che costruisce secondo le leggi dell’arte edificatoria (κατὰ τὴν οἰκοδομικὴν Phis. II, 3, 12). Come l’architetto edifica la casa, così lo scienziato edifica, secondo le leggi della scienza costruttiva, il suo edificio scientifico. In questo senso traslato di maestro, autore etc. cfr. anche Cicerone: Epicurus inventor veritatis et quasi architectus beatae vitae (de Finib. I, 32).
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			IV. Il concetto di scienza e gli strumenti 
della costruzione scientifica*

			I

			§ 1. La meditazione e la ricerca che mi occupano da vario tempo1 mirano a dar fondamento alle seguenti tesi:

			1) Che la giurisprudenza romana – fatto unico nella storia della cultura e fattore essenziale della storia del pensiero giuridico antico e moderno – pose, sin dall’ultimo secolo della repubblica, le basi ed i muri maestri del primo e più grande edificio scientifico del diritto.

			2) Che a questo fine essa – senza venir meno alla sua vocazione all’equità ed alla pratica e senza perdere il merito che le deriva dall’essere la vera creatrice della scienza giuridica – assimilò, per applicarlo al diritto, il metodo logico dei greci (geometri, logici etc.).

			3) Che, per effetto di questa sua organizzazione scientifica, essa costruì le categorie fondamentali di ogni scienza giuridica (quindi, esplicitamente posti o implicitamente contenuti nei principî, i concetti fondamentali della dommatica moderna).

			§ 2. La ricerca, allora, per legittimare queste tesi deve avere questi fini:

			1) mostrare cosa si intenda per scienza nel mondo culturale dell’ultimo secolo della repubblica e quali sono gli strumenti che vengono indicati come necessari per la costruzione di un edificio scientifico;

			2) vedere se, da chi, ed in che modo, questi strumenti della scienza logica dei greci (geometri, logici etc.) furono effettivamente usati per la costruzione della scienza giuridica romana.

			3) studiare il sistema giuridico che derivò da questa applicazione della logica al diritto e studiarlo in due sensi: a) nella sua organizzazione esterna b) e, più, nella sua organizzazione intrinseca. Studiarlo, cioè, da un lato, nell’ampia membratura delle sue divisioni, partizioni etc. e, dall’altro, nel rigoroso concatenamento interno dei principî che dà al sistema una perfetta coerenza interiore e che, nonostante la sua ampiezza, gli conferisce il sigillo più prezioso della scienza: quello dell’unità.

			4) Infine vedere se realmente la scienza giuridica moderna mutui – lo sappia o no – proprio da questo sistema i suoi dommi fondamentali.

			II

			Cosa si intende per scienza nel mondo culturale romano dell’ultimo secolo della repubblica e quali sono gli strumenti logici necessari per costruire un edificio scientifico.

			§ 3. Le ricerche precedenti hanno condotto a questi risultati: scienza (ars, o τέχνη, ἐπιστήμη), nella cultura dell’ultimo secolo della repubblica ha un duplice significato: significa, da un lato, l’organizzazione sistematica di una disciplina attuata mediante la divisio per genera, species, partes (διαίρεσις κατὰ γένη, κατ’εἴδη, κατὰ μέρη operazione, questa, derivata, attraverso la mediazione stoica, dalla dialettica platonica); significa, dall’altro, fondamento e costituzione del sapere mediante l’applicazione dei due metodi usati da logici e geometri: a) il metodo induttivo che trae dalla osservazione singola e dalla empiria la legge scientifica (ritrova, cioè, i principî e li formula); b) il metodo deduttivo che partendo dai principî ricava, mediante il sillogismo, proposizioni nuove fra di loro e rispetto ai principî logicamente collegate (metodi, questi, di cui si ha una mirabile applicazione negli elementa di Euclide ed una perfetta analisi nell’ὄργανον aristotelico).

			Gli strumenti logici per la costituzione della scienza così intesa sono appunto: a) per l’organizzazione sistematica, la διαίρεσις κατὰ γένη κτλ. (divisio), b) per la fondazione logica della scienza, la posizione dei principî (definitiones, regulae, corrispondente agli ὅροι, ἀξιῶματα, αἰτήματα) e la deduzione da essi mediante il procedimento sillogistico.

			§ 4. In Cicerone il concetto di scienza sopra indicato e gli strumenti logici che lo costituiscono appaiono nettamente. Tutte le discipline – dice Cicerone – si sono costituite a sistema mediante la dialettica (de orat. I § 188) adhibita est igitur ars quaedam exstrinsecus ex alio genere quodam, quod sibi totum philosophi adsumunt, quae rem dissolutam divulsamque conglutinaret et ratione quadam constringeret.

			Ora le operazioni fondamentali mediante le quali la sistemazione – interna ed esterna – viene raggiunta sono proprio quelle che concernono il definire (definitio) ed il dividere (divisio per genera, species, partes) ed è la dialettica ad insegnare a definire ed a dividere esattamente: essa indica, infatti, come si raggiunge questa esattezza e quali sono le difficoltà non lievi che definizione e divisione presentano.

			Quale deve essere – secondo Cicerone – la struttura di una costruzione sistematica? Quella che risulta dall’applicazione delle due leggi del definire e del dividere: la divisione in genera e species ramifica tutta la materia e permette una visione unitaria dell’insieme.

			La trattazione che ne risulta è un tutto organico: è uno sviluppo logico di concetti, una concatenazione di cause ed effetti, di principî primi ed ulteriori; si parte da un concetto base – posto con la definizione – e da esso, per sviluppi intrinseci, si giunge sino alle conseguenze più lontane.

			Si tratta, insomma, di analizzare l’essenza di una cosa, di trovarne gli elementi costitutivi e di procedere alla ulteriore analisi dei possibili rapporti che intercorrono fra questi elementi.

			Il punto di partenza è, come è chiaro, la definizione: la definizione di una cosa ci dà due elementi costanti: il genere e la specie cui la cosa appartiene; non solo, ma la specie prima, a sua volta, può fungere da genere rispetto ad una specie ulteriore e così via: abbiamo così una ramificazione di generi e di specie che giunge sino agli elementi più intimi dell’oggetto analizzato. La maestria del costruttore – e, quindi, la bellezza della costruzione che ne deriva – sta nel sapere determinare con esattezza questa concatenazione di generi e di specie, nel cogliere ordinatamente tutti gli elementi differenziatori in modo che l’albero di queste conoscenze si offra alla visione di tutti come qualcosa di veramente compatto ed unitario. La vera opera scientifica sta qui: in questa capacità ad isolare, a differenziare ed a coordinare poscia questi elementi isolati e differenziati.

			§ 5. Cicerone nella Topica (§§ 26 segg.) dà grande rilievo a questa dottrina metodologica. Dopo aver detto (§ 9) che la definitio è, per eccellenza, fra tutti gli altri τόποι, il locus dal quale devono trarsi gli argomenti – la più propria sedes argumenti (§ 9) perché essa quasi involutum evolvit id de quo quaeritur (§ 9) –, passando a trattare esplicitamente della definizione si sofferma sovratutto a rilevare come la definizione – che è definita oratio quae id, quod definitur explicat quid sit (§ 26) – sia un tutto organico composto di partes o di species (formae).

			Atque etiam definitiones aliae sunt partitionum, aliae divisionum: partitionum, quum res ea, quae proposita est, quasi in membra discerpitur: ut si quis ius civile dicat id esse, quod in legibus, senatus consultis, rebus iudicatis, iuris peritorum auctoritate, edictis magistratum, more, aequitate consistat. Divisionum autem definitio formas omnes complectitur, quae sub eo genere sunt, quod definitur, hoc modo: abalienatio est eius rei, quae mancipi sunt, aut traditio alteri nexu aut in iure cessio, inter quos ea iure civili fieri possunt (§ 28).

			Perciò vi sono due generi di definizione: quella che consta di partes (definitio partitionum) e quella che consta di species (definitio divisionum). Con la prima vengono descritte – e quasi elencate – le parti che compongono la cosa; con la seconda, invece, viene indicato il genus a cui la cosa appartiene e le species in cui questo genere si ramifica.

			In partitione quasi membra sunt, ut corporis, caput, humeri, manus, latera, crura, pedes et caetera; in divisione formae (sunt) quas Graeci εἴδη vocant, nostri, si qui haec forte tractant, spectes appellant (§ 30).

			Il rapporto fra genus e species è da Cicerone posto in piena luce: Genus et formam definiunt hoc modo: genus est notio ad plures differentias pertinens; forma est notio, cuius differentia ad caput generis et quasi fontem referri potest. Perciò il genere mediante le differrenze si divide in molte specie: formae (specie) sunt igitur eae, in quas genus sine ullius praetermissione dividitur; ut si quis ius in legem, morem, aequitatem dividat (§ 31). Quando, dunque, si voglia definire una cosa – e si voglia procedere ad una trattazione sistematica intorno ad essa – bisogna aver cura di dare una definizione esatta della cosa stessa: cotesta esattezza si ottiene riunendo nella definizione tutte le parti di cui la cosa consta (quando ciò e possibile, quando cioè queste parti non sono innumerevoli) e tutte le species che sono incluse nel genere a cui la cosa appartiene (il numero delle species è sempre certo). Partitione sic utendum est, nullam ut partem relinquas: ut, si partiri velis tutelas, inscienter facias, si ullam praetermittas: at si stipulationum aut iudiciorum formulas partiare, non est vitiosum in re infinita praetermittere aliquid. Quod idem in divisione vitiosum est. Formarum enim certus est numerus, quae cuique generi subiiciantur; partium distributio saepe est infinitior, tamquam rivorum a fonte deductio (§ 33). Così, dice Cicerone (§ 34), in oratoris artibus quaestionis genere proposito, quot eius formae sint, subiungitur absolute. Ciò non avviene quum de ornamentis verborum sententiarumve praecipitur… res est enim infinitior.

			Comunque sia, trattasi dell’uno o dell’altro genere di definizione, l’importante sta qui: nel determinare le parti di cui essa consta, o le species che nel genere definito sono incluse, e nel ramificare in conformità la trattazione. È cotesto un principio metodico sul quale Cicerone torna spesso e che egli stesso, come vedremo, applica fedelmente nella costruzione delle sue opere.

			Et quoniam in omnibus, quae ratione docentur et via, primum constituendum est quid quidquid sit – nisi enim inter eos qui disceptent, convenit quid sil illud, de quo ambigitur, nec recte disseri nec umquam ad exitum perveniri potest –, explicanda est saepe verbis mens nostra de quaque re atque involutae rei notitia definiendo aperienda est, si quidem est definitio oratio, quae quid sit id, de quo agitur, ostendit quam brevissime. Tum, ut scis, explicato genere cuiusque rei videndum est quae sint eius generis sive formae sive partes, ut in eas tribuatur omnis oratio (Orator § 116). Perciò dopo posta la definizione – e la capacità a definire è indispensabile così allo scienziato come all’oratore erit igitur haec facultas in eo, quem volumus esse eloquentem, ut definire rem possit § 117 – si proceda alla divisione (o partizione): idemque etiam, quum res postulabit, genus universum in species certas, ut nulla neque praetermittatur neque redundet, partietur ac dividet.

			Si vuole scrivere un bel trattato, chiaro, armonico? Ecco: bisogna creare l’ossatura di tale trattato, ricorrendo alla divisione in genera e species. Tum sunt notanda genera et ad certum numerum paucitatemque revocanda. Genus autem est id, quod sui similes communione quadam, specie autem differentes, duas aut plures complectitur partes. Partes autem sunt, quae generibus iis, ex quibus manant, subiiciuntur; omniaque, quae sunt vel generum vel partium nomina, definitionibus, quam vim habeant, est exprimendum (de orat. I § 189).

			Si vuole scrivere un trattato di ius civile (che ancora manca)? Ecco: sarà necessario che l’autore primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca sunt: deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret, perfectam artem iuris civilis habebitis (ib. § 190).

			Se domandate perché Servio Sulpicio Rufo è – sotto un certo profilo – più grande di Scevola, Cicerone vi risponderà: perché egli per primo ha applicato con perfezione questo metodo alla giurisprudenza: non avrebbe ridotta, infatti, la giurisprudenza a scienza (ars) se prima non avesse appreso l’arte che insegna rem universam tribuere in partes, latentem explicare definiendo, obscuram explanare interpretando, ambigua primum videre, deinde distinguere, etc. (Brutus § 152).

			Desidera un oratore di essere ascoltato e, quindi, di essere veramente efficace? Non ha che da regolarsi secondo i precetti di quest’arte: facillime discit auditor et quid agatur intelligit: si complectare a principio genus naturamque causae, si definias, si dividas, si neque prudentiam eius impedias confusione partium nec memoria multitudine (de part. orat. § 29).

			Si vuole imprendere una trattazione intorno alla res publica? Ecco, si parta subito dalla definizione: in questo modo è già tracciato il piano di svolgimento della trattazione. Hic Scipio: faciam quod vultis ut potero et ingrediar in disputationem ea lege, qua credo omnibus in rebus disserendis utendum esse, si errorem velis tollere, ut eius rei, de qua queritur, si nomen quod sit conveniat, explicetur quid declaretur eo nomine: quod si convenerit, tum demum decebit ingredi in sermonem: numquam enim quale sit illud, de quo disputabitur, intellegi poterit, nisi quid sit illud, de quo disputabitur, intellegi poterit, nisi quid sit fuerit intellectum prius. Qua de re quoniam de re publica quaerimus, hoc primum videamus, quid sit id ipsum, quod quaerimus (de rep. I § 38; cfr. de orat. I § 209).

			§ 6. Dunque, definire e dividere sono – anche per Cicerone – le due grandi leggi della costruzione scientifica: definitio, divisio, pars, distinctio, genus, species, differentia, proprium etc. sono appunto i termini tecnici che indicano le operazioni mediante le quali si costruisce l’edificio sistematico della scienza (ars).

			La tesi che Cicerone sostiene con vivacità in molti luoghi delle sue opere è, dunque, questa: poiché non può esservi applicazione del metodo scientifico senza l’apprendimento di esso, poiché questo apprendimento non deriva che dallo studio della dialettica (= la logica), dunque è necessario che ogni studioso – come ogni oratore – possegga bene gli strumenti dialettici. La dialettica è la necessaria introduzione così della rettorica come di ogni altra disciplina.

			Positum sit igitur in primis – dice Cicerone (Orator § 19) – ... sine philosophia non posse effici, quem quaerimus eloquentem.

			Infatti non è possibile sine philosophorum disciplina genus et speciem cuiusque rei cernere neque eam definiendo explicare nec tribuere in partes… neque iudicare quae vero quae falsa sint neque cernere consequentia, repugnantia videre, ambigua distinguere (Orator § 16).

			È quindi proprio del perfetto oratore non solo possedere la facultas… fuse lateque dicendi ma anche vicinam eius atque finitimam dialectorum scientiam adsumere (Orator § 113). I rapporti fra la dialettica e la retorica sono intimi: Zeno quidem ille, a quo disciplina stoicorum est, manu demonstrare solebat quid inter has artes interesset. Nam quum compresserat digitos pugnumque fecerat, dialecticam aiebat eiusmodi esse: quum autem diduxerat et manum dilataverat, palmae illius similem eloquentiam esse dicebat. Atque etiam ante hunc Aristoteles principio artis rhetoricae dicit illam artem quasi ex altera parte respondere dialecticae, ut hoc videlicet differant inter se, quod haec ratio dicendi latior sit, illa loquendi contractior. Volo igitur huic summo omnem, quae ad dicendum trahi possit, loquendi rationem esse notam: quae quidem res, quod te his artibus eruditum minime fallit, duplicem habet docendi viam. Nam et ipse Aristoteles tradidit praecepta plurima disserendi et postea qui dialectici dicuntur spinosiora multa pepererunt. Ergo eum censeo, qui eloquentiae laude ducatur, non esse earum rerum omnino rudem, sed vel illa antiqua vel hac Chrysippi disciplina institutum noverit primum vim, naturam, genera verborum et simplicium et copulatorum; deinde quot modis quidque dicatur; qua ratione verum falsumne sit indicetur; quid efficiatur e quoque; quid cuique consequens sit quidque contrarium; quumque ambigue multa dicantur, quomodo quidque eorum dividi explanarique oporteat (Orator §§ 113-115). Il pensiero di Cicerone è qui chiarissimo: l’oratore – come, in generale, ogni scienziato – deve conoscere anzitutto il metodo scientifico, che è il metodo insegnato dalla dialettica.

			È quello stesso che Aristotile dice: le scienze tutte hanno in comune il metodo: la dialettica è a tutte comune: ἐπικοινωνῦσ’δὲ πᾶσαι αἱ ἐπιστῆμαι ἀλλήαις κατὰ τὰ κοινά… καί ἡ διαλεκτικῆ πάσαις (anal. post. I, XI, 5-6). ἡ ῥητορική ἐστιν ἀντίστροφος τῇ διαλεκτικῇ· ἀμφότεραι γὰρ περὶ τοιτούτων τινῶν εἰσὶν ἃ κοινὰ τρόπον τινὰ ἁπάντων ἐστὶ γνωρίζειν καὶ οὐδεμιᾶς ἐπισιστήμης ἀψωρισμένης. Διὸ καὶ πάντες τρόπον τινὰ μετέχουσιν ἀμφοῖν. πάντες γὰρ μέχρι τινὸς καὶ ἐξετάζειν καὶ ὑπέχειν λόγον καὶ ἀπολογεῖσθαι καὶ κατηγορεῖν ἐγχρειροῦσιν (Rhet. I, 1, 1).

			Tutte le scienze, quindi, hanno comune la dialettica: perché tutte le scienze mirano a ricercare, argomentare, dedurre etc.

			Questa funzione introduttiva della dialettica relativamente a tutte le discipline è posta ancora in più viva luce nella Topica: lo scopo della dialettica aristotelica è quello di trovare un metodo in base al quale sia possibile argomentare intorno a qualsiasi questione proposita argumentatione probabili (Top. I, 1, 1… μέθοδον εὑρεῖν ἀφ’ἧς δυνησόμεθα συλλογίζεσθαι περὶ παντὸς τοῦ προτεθέντος προβλήματος ἐξ ἐνδόξων, καὶ αὐτοὶ λόγον ὑπέχοντες μηθὲν ἐροῦμεν ὑπεναντίον). L’utilità della dialettica è generale, si estende ad ogni forma di argomentazione, si riferisce ai principî primi di ogni scienza: ἔτι δὲ πρὸς τὰ πρῶτα τῶν περὶ ἑκάστην ἐπιστήμην ἀρχῶν. Essa è, quindi, la vera introduzione di tutte le discipline ἐξεταστικὴ γὰρ οὖσα πρὸς τὰς ἁπασῶν τῶν μεθόδων ἀρχὰς ὁδὸν ἔχει (Top. I, 2, 6).

			II pensiero ciceroniano ed aristotelico intorno alla dipendenza di tutte le scienze dalla scienza logica è chiaramente riprodotto in alcuni testi di S. Tommaso (testi tratti dai commentari alle opere di Aristotile ed al de Trinitate di Boezio).

			Met. I, 1. Cum igitur plures artes sint repertae quantum ad utilitatem, quarum quaedam sunt ad vitae necessitatem – sicut mechanicae – quaedam vero ad introductionem in aliis scientis, sicut scientiae logicales.

			Met. I, 3… scientiae logicales, quae non propter se quaeruntur, sed ut introductoriae ad alias artes.

			Met. II, 5… ideo oportet quod homo instruatur per quem modum in singulis scientiis sint recipienda ea quae dicuntur. Et quia non est facile quod homo simul duo capiat, sed dum ad duo attendit, neutrum capere potest: absurdum est quod homo simul quaerat scientiam et modum qui convenit scientiae. Et propter hoc debet prius addiscere logicam quam alias scientias, quia logica tradit communem modum procedendi in aliis scientiis.

			De Trinit. 6, 1, 3m… oportet in addiscendo a logica incipere: non quia ipsa sit facilior scientiis ceteris, habet enim maximam difficultatem, cum sit de secundo intellectis: sed quia aliae scientiae ab ipsa dependent inquantum ipsa docet modum procedendi in omnibus scientiis. Oportet enim primum scire modum scientiae quam scientiam ipsam ut dicitur 2 Met.

			De Trinit. 5. 1, 2m… Res autem de quibus est logica, non quaeruntur ad cognoscendum propter seipsas, sed ut adminiculum quoddam ad alias scientias. Et ideo logica non continetur sub philosophia speculativa quasi principalis pars, sed quasi quoddam reductum ad eam, prout ministrat speculationi sua instrumenta, sicut syllogismos et definitiones et alia hujusmodi: quibus in speculativis scientiis indigemus. Unde et secundum Boetium in comment. super Porphyrium, non tam est scientia quam scientiae instrumentum.

			De Trinit. 5, 1, 3m… qui dicit (Aristot.) in 2 Met. quod modus scientiae debet quaeri ante scientias: et commentator ibidem dicit, quod logicam, quae docet modum omnium scientiarum, debet quis ante omnes alias scientias addiscere.

			§ 7. Una cosa, dunque, è certa: che è universalmente avvertita la necessità, nel campo scientifico, che lo studioso di qualsiasi disciplina possieda anzitutto il metodo scientifico: conosca, cioè, quel complesso di norme logiche – fornite dalla dialettica, dalle scienze logiche in genere – che insegnano a ricercare i principî (definizioni, leggi, regole) a dedurre dai principî, a dare organicità sistematica a tutta la ricerca (ad artem redigere).

			Che tutta la cultura romana di questo periodo avverta cotesta necessità e sia sollecita nell’apprendimento e nell’applicazione alle più varie discipline del metodo scientifico, non c’è dubbio: basti appunto quanto si è detto per Cicerone. Una visione anche sommaria di tutta la produzione ciceroniana mostra la più accurata applicazione del metodo scientifico. Se apriamo qualunque opera di Cicerone – dalle trattazioni retoriche e politiche alle orazioni più semplici – osserviamo costantemente la cura di impostare sempre la ricerca o l’orazione sopra le salde basi della definizione e della divisione (definire ed analizzare gli elementi essenziali della cosa definita; dare unità sistematica alla trattazione).

			Sono queste le evidenti preoccupazioni metodiche del pensiero ciceroniano, ed è questa inquadratura che – assieme al resto – dà a tali opere un pregio imperituro.

			Lo studio di Cicerone dà come frutto, oltre all’apprendimento del contenuto, questa abitudine a sezionare, a dividere, ad analizzare, a coordinare; cioè rende il lettore attento compartecipe dello stesso metodo costruttivo a cui Cicerone s’è ispirato.

			§ 8. Bastano, del resto, oltre ciò che abbiam detto nel § 5, alcune poche indicazioni a mostrare la piena consapevolezza che Cicerone ha del possesso e della applicazione del metodo scientifico: si pensi, ad es., alla riduzione latina della Topica aristotelica: è una prova della piena assimilazione da parte di Cicerone della dialettica aristotelica. Con quanta convinzione e animazione Cicerone parla a Trebazio esponendo disciplinam inveniendorum argumentorum ut sine ullo errore ad ea ratione et via perveniremus ab Aristotele inventam (Top. § 2). Cicerone fa notare tutta l’importanza che annette alla conoscenza della ratio disserendi ed alla necessità di approfondire le due parti fondamentali di cui consta: la ratio inveniendi e la ratio iudicandi. Quum omnis ratio diligens disserendi duas habet partes, unam quidem inveniendi, alteram iudicandi, utriusque princeps, ut mihi quidem videtur, Aristoteles fuit (Top. § 6).

			Gli stoici, dice Cicerone, si sono preoccupati soltanto della ratio iudicandi (di ciò che essi appellano propriamente διαλεκτική); per la ratio inveniendi (la τοπική) non c’è che da fare immediato ricorso ad Aristotele. Ma è necessario essere in possesso dell’una e dell’altra per avere la conoscenza piena del metodo. Nos autem, quoniam in utraque summa utilitas est et utramque si erit otium, persequi cogitamus, ab ea quae prior est ordiemur (Cicerone aveva detto prima che la topica, ars inveniendi, ad usum potior erat et ordine naturae certe prior Top. §§ 6-7).

			Procedere nella trattazione di qualsiasi argomento ratione et via (cioè applicando il metodo scientifico): ecco il principio fondamentale al quale Cicerone costantemente si inspira.

			Et quoniam in omnibus, quae ratione docentur et via primum constituendum est quid quidque sit – nisi enim inter eos, qui disceptent, convenit quid sit illud, de quo ambigitur, nec recte disseri nec umquam ad exitum pervenire potest – explicanda est saepe verbis mens nostra de quaque re atque involutae rei notitia definiendo aperienda est (Orator § 116).

			Omnis enim quae a ratione suscipitur de aliqua re institutio debet a definitione proficisci, ut intelligatur quid sit id, de quo disputetur (de off. I § 7).

			Ego vero faciam quod in principio fieri in omnibus disputationibus oportere censeo, ut, quid illud sit, de quo disputetur, explanetur, ne vagari et errare cogatur oratio, si ii, qui inter se dissenserint, non idem etiam illud, quo de agitur intelligant (de orat. I § 209).

			Faciam quod vultis ut potero et ingrediar in disputationem ea lege, qua omnibus in rebus disserendis utendum esse si errorem velis tollere, ut eius rei de qua quaeritur, si nomen quod sit conveniat, explicetur quid declaretur eo nomine (de rep. I § 38).

			…Nisi eam didicisset artem, quae doceret rem universam tribuere in partes (divisione), latentem explicare definiendo (definizione), obscuram explanare interpretando, ambigua primum dividere, deinde distinguere, postremo habere regulam, qua vera et falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent consequentia (argomentazione) (Brutus § 152).

			Sed facillime discit auditor et quid agatur intelligit, si complectare a principio genus naturamque causae, si definias, si dividas, si neque prudentiam eius impedias confusione partium nec memoriam multitudine (Part. orat. § 29) Cfr. de orat. I § 190; I §§ 185-188 e passim.

			Cicerone, dunque, applica a tutta quanta la sua produzione scentifica (giuridica, politica, retorica) ed oratoria questa tecnica non facile del definire, del dividere, dell’argomentare: non facile, perché Cicerone stesso conosce le non lievi difficoltà che questa tecnica presenta: valgano ad esempio le difficoltà che presenta l’operazione del definire (Top. § 26 sgg.).

			§ 9. Quel che si è detto per Cicerone può e deve ripetersi per tutti i cultori delle più varie discipline: omnia fere quae sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata quondam fuerunt (de orat. I § 187): geometria, musica, astronomia, grammatica, retorica etc.; tutte queste discipline sono state ormai organizzate applicando ad esse il metodo comune di ricerca, di definizione, di argomentazione, di sistemazione (de orat. I § 187).

			Quali sono i modelli più conosciuti di questi sistemi? Cicerone stesso lo dice (de orat. I § 187): trattati (sia pure piccoli trattati) di astronomia, grammatica, retorica, musica, geometria circolano già da tempo nella cultura romana di questo periodo.

			La loro costruzione risponde perfettamente alle leggi di sistemazione che abbiamo sopra indicate (definizioni, divisioni).

			§ 10. Uno di questi modelli che Cicerone particolarmente predilesse è costituito dai libri retorici ad Herennium. La materia è divisa in 4 libri:

			1) nel primo libro, dopo indicati i tria genera causarum, quae recipere debet orator, demonstrativum, deliberativum, iudiciale (I § 2) si passa a trattare del modo con cui has causas tractari conveniat (§ 3). Viene così sviluppata la dottrina della inventio e quella correlativa della constitutio (coniecturalis, legitima, iudicialis): il libro si chiude con una breve trattazione della ratio (§ 26).

			2) Il secondo libro si riferisce alle causae del genere iudiciale in ordine al quale si studiano i tre possibili tipi di constitutio: coniecturalis (§§ 3 segg.), legitima (§§ 13 segg.), iudicialis (§§ 19 segg.); si passa poi (§§ 27 segg.) a trattare della argumentatio.

			3) Il terzo libro tratta del genus deliberativum e demonstrativum.

			4) Il quarto libro tratta della elocutio. Ecco le prime quattro partes in cui è divisa tutta la materia.

			Nell’interno di ciascun libro domina la divisione organica in genera, species e partes; e per ognuna di queste partizioni viene data la correlativa definizione (cfr. Cicer., de orat. I § 189… omniaque, quae sunt vel generum vel partium nomina, definitionibus, quam vim habeant, est exprimendum).

			Prendiamo ad esempio il I libro.

			Determinato quale sia il compito dell’oratore (oratoris officium est de iis rebus posse dicere, quae res ad usum civilem moribus ac legibus constitutae sunt cum adsentione auditorum, quoad eius fieri poterit § 2), vengono determinati i tre fondamentali genera causarum quae recipere debet orator: demonstrativum, deliberativum, iudiciale: di ciascuno di questi tre generi si dà la definizione: demonstrativum est, quod etc…; deliberativum est, quod…; iudiciale est, quod…

			Si indica poscia in che modo l’oratore has causas tractari conveniat. Egli deve possedere l’arte che gli permette di compiere bene gli atti fondamentali dell’oratore: cioè, la inventio, la dispositio, la elocutio, la memoria, la pronuntiatio. Di questi atti viene data la definizione (inventio est etc…): e poiché di essi l’atto più importante è la inventio, ecco la necessità di passare ad una analisi approfondita di essa (§§ 4 segg.).

			La inventio consta di sei parti (inventio in sex partes consumitur): exordium, narrationem, divisionem, confirmationem, conclusionem: di ciascuna di queste parti si fa una analisi accurata cominciando sempre dalla definizione. Giunti alla confirmatio ed alla confutatio sorge necessariamente la figura della constitutio: e allora la trattazione si incentra sopra questa figura di cui vengono studiati i tre possibili tipi: coniecturalis, legitima, iuidicialis: di ciascuno di questi tipi viene data la definizione e vien fatta l’analisi (§§ 18 segg.). Si termina con l’analisi delle partes della constitutio (§§ 24 segg.) specie con lo studio della ratio, della defensio, del firmamentum, e della iudicatio (§§ 26-27).

			Ecco, dunque, una ramificazione organica della trattazione: si parte dalla definizione della inventio e se ne analizza, attraverso le varie partizioni, tutta la struttura. Lo stesso metodo è usato nei libri successivi: non solo; ma è molto bello notare come l’autore si preoccupi di fare bene le suture fra le varie parti dell’opera. I quattro libri non devono essere parti staccate, ma ‘membra’ di un unico corpo, le une alle altre logicamente collegate. È per questo che l’autore, nel proemio del secondo libro, si preoccupa di determinare esattamente il nesso fra la trattazione già svolta e quella nuova. Il punto centrale al quale l’indagine sarà rivolta è sempre la inventio – e, quindi, la constitutio – la quale fra i cinque ufficii dell’oratore è prima et difficillima (II § 1). Ora l’autore riassume brevemente quanto è stato svolto e traccia le linee della nuova trattazione. De sex partibus orationis primum scribere incepimus: in primo libro locuti sumus de exordio, narratione, divisione… Deinde coniuncte de confirmatione et confutatione dicendum fuit. Quare genera constitutionum et earum partes aperuimus: ex quo simul ostendebatur, quomodo constitutionem et partem constitutionis causa posita reperiri oporteret. Deinde docuimus, iudicationem quaemadmodum quaeri conveniret; qua inventa curandum, ut omnis ratio totius orationis ad eam comferatur.

			Postea admoniumus esse causas complures, in quas plures constitutiones aut partes constitutionum accomodarentur. Restava (reliquum videbatur esse) ut ostenderemus, quae ratio posset inventiones ad unam quamque constitutionem aut partem constitutionis accomodare.

			Così tutto il secondo libro si ramifica come il primo in divisioni e sotto divisioni che, pur allargando ampiamente la prospettiva della trattazione, non oscurano la visione dell’insieme.

			Sotto questo profilo costruttivo anche il terzo e, in ispecie, il quarto libro presentano ampiezza di visuale: e tutta questa ampia trattazione è riassunta al termine del 4° libro così: Demonstratum est enim, quomodo res in omnibus generibus causarum invenire oporteret; dictum est, quo pacto eas disponere conveniret; traditum est, qua ratione esset pronuntiandum; praeceptum est, qua via meminisse possemus; demonstratum est, quibus modis perfecta elocutio compareretur (IV 56, 69).

			Questi libri retorici ad Herennium dimostrano con la loro rigorosa ed ampia nervatura sistematica che l’arte della costruzione scientifica aveva raggiunto già, al principio dell’ultimo secolo, a Roma, una vigoria non comune. Costruzioni cosiffatte non sono possibili dove l’educazione logica dell’intelletto non abbia già raggiunto piena maturità.

			§ 11. Struttura analoga ha il trattato giovanile de inventione di Cicerone: esso pure è costruito mediante divisioni numerose della materia in genera, partes, species; divisioni illuminate tutte dalla relativa definizione.

			II trattato è diviso in due libri.

			Nel primo libro, dopo un ampio proemio, l’autore indica quali saranno i primi punti della trattazione: antequam de praeceptis oratoriis dicimus, videtur dicendum de genere ipsius artis, de officio, de fine, de materia, de partibus (I § 5).

			II genere è dato dalla scientia civilis (hanc oratoriam facultatem in eo genere ponemus, ut eam civilis scientiae partem esse dicamus); l’officium è dicere apposite ad persuasionem; il fine persuadere dictione; la materia è costituita da quelle cose nelle quali versatur ars et facultas oratoria; cotesta materia è tripartita nei tre generi demonstrativum, deliberativum, iudiciale (§ 7). Le parti poi dell’arte retorica sono: inventio, dispositio, elocutio, memoria, pronuntiatio. Il compito di chi scrive un trattato di retorica è, perciò, quello di scrivere sovratutto de materia artis ac partibus: e poiché di queste parti la inventio princeps est omnium partium, potissimum in omni causarum genere, ne deriva che la trattazione sarà prima rivolta all’analisi di questa figura (§ 9).

			Orbene: il compito precipuo dell’oratore è quello di trovare il tipo di constitutio nel quale rientra la controversia che egli deve trattare: questi tipi sono quattro: 1) constitutio coniecturalis; 2) constitutio definitiva; 3) constitutio generalis; 4) constitutio translativa.

			Trovato il tipo di constitutio l’indagine deve volgersi alla ricerca degli elementi strutturali di tale constitutio: essi sono: la quaestio, la ratio, la iudicatio, il firmamentum (Ac tum considerato genere causae, cognita constitutione… deinceps erit videndum, quae quaestio, quae ratio, quae iudicatio, quod firmamentum causae sit: quae omnia a constitutione proficiscantur oportet § 18). E, infine, bisognerà passare all’analisi delle parti che compongono l’orazione vera e propria: esse sono: exordium, narratio, partitio, confirmatio, reprehensio, conclusio (§ 19).

			La maggior parte del primo libro del de inventione è costituito dall’analisi di queste sei parti dell’orazione (§§ 20 segg. exordium; §§ 27 segg. narratio; §§ 31 segg. partitio; §§ 78 segg. reprehensio; §§ 98 segg. conclusio). La trattazione di ciascuna parte segue il solito schema: si dà prima la defizione (exordium est, …; narratio est, … etc.) e si procede poscia a partizioni per genera (genera causarum quinque sunt… § 20; narrationum genera tria sunt… § 27; etc.) e per partes.

			Il secondo libro è organizzato in modo analogo: in esso sono riprese le singole figure di constitutio e sono studiate sotto il profilo della confirmatio e della reprehensio (Igitur primus liber, exposito genere huius artis et officio et fine et materia et partibus, genera controversiarum et inventiones et constitutiones et iudicationes continebat, deinde partes orationis et in eas omnes omnia praecepta. Quare quum in eo caeteris de rebus distinctius dictum sit, disperse autem de confirmatione et de reprehensione, nunc certos confirmandi et reprehendendi in singula causarum genera locos tradendos arbitramur II § 11).

			L’ulteriore analisi del libro dà i medesimi risultati.

			§ 12. Per l’ars grammatica valga per tutti il sistema che mostra la τέχνη γραμματική di Dionisio Trace: la struttura del sistema è la solita: è costituita da definizioni e da divisioni.

			§ 1 περὶ γραμματικῆς 

			Definizione

			γραμματική ἐστιν ἐμπειρία τῶν παρὰ ποιηταῖς τε καὶ συγγραφεῦσιν ὡς ἐπὶ τὸ πολὺ λεγομένων.

			Divisione

			μέρη δὲ αὐτῆς ἐστιν ἕξ, πρῶτον ἀνάγνωσις ἐντριβὴς κατά προσωδίαν, δεύτερον ἐξήγησις κατὰ τοὺς ἐνυπάρχοντας ποιητικοὺς τρόπους, τρίτον γλωσσῶν τε καὶ ἱστοριῶν πρόχειρος ἀπόδοσις, τέταρτον ἐτυμολογίας εὕρεσις, πέμπτον ἀναλογίας ἐκλογισμός, ἒκτον κρίσις ποιημάτων, ὅ δὴ κάλλιστόν ἐστι πάντων ἐν τῇ τέχνῃ.

			Se ci riferiamo ai grammatici latini di questo periodo (gramm. rom. frag. Lipsia. 1907) cotesta struttura sistematica appare anche in essi ben chiara.

			Si prenda ad esempio Varrone: i resti che delle opere varroniane sono a noi pervenuti mostrano tutti la struttura del sistema.

			…ut Varroni placet, ars grammatica, quae a nobis litteratura dicitur, scientia est eorum quae a poetis historicis oratoribusque dicuntur ex parte maiore, eius praecipua officia sunt quattuor, ut ipsi placet, scribere, legere, intelligere, probare (Mar. Viet. p. 4, 4).

			Grammaticae officiae, ut adserit Varro, constant in partibus quattuor, lectione, enarratione, emandatione, iudicio. Lectio est varia cuiusque scripti enuntiatio serviens dignitati personarum exprimensque animi habitum, cuiusque. Enarratio est etc. (Diom. p. 426, 21) Grammaticae initia ab elementis surgunt, elementa figurantur, in litteras, litterae in syllabas, syllabis comprehenditur dictio, dictiones coguntur in partes orationis, partibus orationis consummatur oratio, oratione virtus ornatur, virtus ad evitanda vitia exercetur (Diom. p. 426, 32).

			Litterarum partim sunt et dicuntur ut a et b; partim dicuntur neque sunt ut h et x; quaedam neque sunt neque dicuntur ut φ et ψ (Ann. Cornut. apud Cassiod. orth. p. 153, 1) quot sunt prosodiae dicendum est. Athenodorus duas esse prosodias putavit, unam inferiorem, alteram superiorem etc.

			Le citazioni potrebbero continuare: la lettura, poi, dei libri V-X de lingua latina conferma pienamente che Varrone usa, per la costruzione delle sue opere, gli strumenti dell’arte dialettica.

			E quello che si dice per Varrone si ripeta tanto per i grammatici che lo precedono quanto per quelli che lo seguono.

			L’Ars grammatica venne sempre meglio costituendosi in sistema fino a raggiungere l’ampiezza e l’organicità del sistema a noi tramandato da Carisio.

			§ 13. Quanto abbiamo detto per la retorica e per la grammatica può e deve ripetersi per tutte le altre artes (musica, geometria, astronomia etc.). I trattati greci di geometria (si pensi agli elementi di Euclide), di musica (si pensi ancora ad Euclide), di astronomia etc. circolavano largamente nel mondo romano di questo periodo.

			Un magnifico esempio di ars costruita appunto come un corpus organico di dottrina ci è offerto dall’opera di Vitruvio (de architectura libri X) che nasce in un’epoca di poco posteriore alla nostra.

			Il compito che Vitruvio si prefigge è appunto quello di comporre una trattazione organica di architettura (cum corpus architecturae scriberem II, 1, 8): come realizzare questo fine? Vitruvio stesso lo dice: organizzando ad unità tutta la materia: cum animadvertissem, imperator, plures de architectura praecepta voluminaque commentariorum non ordinata sed incepta uti particulas errabundas reliquisse, dignam et utilissimam rem putavi tantae disciplinae corpus ad perfectam ordinationem perducere et praescriptas in singulis voluminibus singulorum generum explicare (IV, 1). E qui V. continua dicendo in che modo ha svolto la trattazione nei libri precedenti: itaque, Caesar, primo volumine tibi de officio eius et quibus eruditum esse rebus architectum oporteat, exposui secundo de copiis materiae… tertio autem de aedium sacrarum dispositionibus etc.

			Orbene: questa organizzazione ad unità avviene applicando quelle regole fondamentali di costruzione che insegna la dialettica e che sono state applicate per le altre artes.

			§ 14. È appunto su questa tecnica della sistemazione che bisogna fermarsi ancora alquanto. È possibile ricavare dalle fonti antiche – fonti direttamente o indirettamente conosciute dalla cultura romana dell’ultimo secolo – una teoria del sistema? 

			Ecco intanto come definiscono gli stoici:

			oἱ δὲ Στατϊκοὶ λέγουσι· τέχνη ἐστὶ σύστημα ἐκ καταλήψεων ἐμπειρίᾳ σνγγεγυμνασμένων πρός τι τέλος εὔχρηστον τῶν ἐν τῷ βίῳ (Scholia in Dionys. Thrac. p. 649 Bekker Anecd. Gr. II).

			τέχνης μέν γὰρ ὅρος οὗτος· σύστημα ἐκ καταλήψεων συγγεγυμνασμένων, πρός τι τέλος εὔχρηστον (Philo de congressu erud. gratia § 141 vol. III, p. 101, 5 Wendl.).

			πάλιν oἱ Στωϊκοὶ περὶ ψυκὴν ἀγαθά φασιν εἶναι τέχνας τινὰς τὰς ἀρετάς· τέχνην δὲ εἶναί φασι σύστημα ἐκ καταλήψεων συγγεγυμνασμένων κτλ. (Sextus Pyrrh. Hypot. III, 188).

			τέχνη γὰρ ἐστὶ σύστημα έκ καταλήψεων κτλ. (Sextus adv. math. XI, 182).

			τέχνη ἐστὶ σύστημα ἐκ καταλήψεων συγγεγυμνασμένων πρός τι τέλος εὔχρηστόν τῶν ἐν τῷ βίῳ· ἢ οὕτως· τέχνη ἐστὶ σύστημα ἐκ καταλήψεων συγγεγυμνασμένων ἐφ’ἕν τέλος τὴν ἀναφορὰν ἐχόντων (Galenus defin. medicae 7 vol. XIX p. 350).

			Un’ampia illustrazione di queste definizioni è contenuta nei prolegomena in Hermogenis rhetoricam (IV, 410)

			Μάθωμεν δὲ τί ἐστι τέχνη και τί ἴδιον αὐτῆς, τέχνη ἐστὶ σύστημα ἐκ καταλήψεων ἐμπειρίᾳ συγγεγυμνασμένων πρός τι τέλος εὔχρηστον τῶν ἐν τῷ βιῳἢὡς ἄλλοι ἐξηγοῦνται ἄνευ τοῦ ἐμπειρία ἐκτιθέμενοι τόν ὅρον. Έκάστην δὲ λέξιν κειμένην ἐν τῳ ὅρῳ βασανίσωμεν· σύστημα, τουτέστιν ἄθροισμα – πολλὰ γὰρ θεωρήματα οἱ τῶν τεχνῶν ἐφευρεταὶ συναγαγόντες ἐάκστῃ τὲχνῃ ἁρμοδίως συνῆψαν ἐκ καταλήψεων, τουτέστιν ἐξ ἐφευρέσὲων – ἐμπειρίᾳ, τουτέστιν οὐκ εἰκῇ καὶ ὡς ἔτυχε τὰ θεωρήματα ἐξέθεντο οἱ παλαιοί ἀλλ’ἐμπειρίᾳ πρῶτον έδοκίμασαν τὴν τούτων ἀλήθειαν καὶ εἶθ’οὕτος ἐξέθεντο· συγγεγυμνασμένων, τουτέστιν ὅτι οὐκ ἠρκέσθησαν τῇ πείρᾳ μόνον οἱ θεωρημάτων διδάσκαλοι, ἀλλά καὶ συνεγύμνασαν τὰ θεωρήματα ποίαν οἰκειότητα καὶ σχέσιν πρὸς ἄλληλα ἔχουσιν.

			Da tutte queste citazioni si ricava unanimemente che per tecnica si intende un sistema, cioè un raggruppamento organico di proposizioni, di precetti, ricavati dalla esperienza e destinali alla pratica.

			§ 15. Particolare illustrazione riceve questo punto da quanto ci è tramandato negli scoli alla grammatica di Dionisio Trace.

			I prolegomeni τῆς τεχνῆς Διονισίου (Bekker anecdota gr. II, 647 sgg.) ci forniscono una vera trattazione sul concetto di τέχνη e su quello correlativo di σύστημα.

			II 64925, 650 Εἴπωμεν δέ τὸν ὅρον τῆς τέχνης. οἱ μὲν ‘Επικούρειοι οὕτως ὁρίσονται τῆν τέχνην· τέχνη ἐστὶ μέθδος ἐνεργοῦσα τῷ βίῳ τὸ συμφέρον… ὁ δὲ Αριστοτέλης οὕτως· τέχνη ἐστίν ἕξις ὁδοῦ τοῦ συμφέροντος ποιητική… οἱ δέ Στωϊκοὶ λέγουσι· τέχνη ἐστὶ σύστημα ἐκ καταλήψεων ἐμπειρίᾳ συγγεγυμνασμένων πρὸς τι τέλος εὔχρηστον τῶν εν τῷ βίῳ. σύστημα δὲ οἱονεὶ συνάδροισμα· οὕτω γὰρ εἰώθαμεν λέγειν σύστημα στρατιωτῶν, τουτέστι συνάθροισμα.

			Passa ora lo scoliaste a mettere in bella luce tutto il processo che conduce alla costruzione di un sistema, di una τέχνη: l’esperienza ripetutamente fatta, la prima elaborazione dei principî e così via; la tecnica è un frutto che suppone prima di sé una lunga elaborazione (οὐ γὰρ ἀπ’ἀρχῆς ώς εἰσί γεγόνασιν αἰ τέχναι, ἀλλὰ κτλ. 6508). L’esempio più efficace è quello che offre la medicina: quanta esperienza e quanta riflessione prima di giungere ad una vera scienza medica (65012-25). E, infine, dice lo scoliaste, quando si dice che la tecnica è un sistema e consta, quindi, di una pluralità di proposizioni (principî, precetti etc.) si intende parlare di una pluralità organizzata, unificata: non basterebbe una semplice pluralità di precetti o di principî a costituire la scienza medica (μή τις δέ οἰέσθω ἄθροισμα μόνον πολλῶν θεωρημὰτων τὴν ἰατρικὴν ὑπάρχειν); è necessario che questi principî abbiano fra di loro una debita coerenza, e che siano, perciò, disposti ordinatamente e in maniera conseguenziaria (ἀλλὰ καὶ συνέχειαν φυλαττόντων πρὸς ἄλληλα καὶ τάξιν τινὰ καὶ ἀκολουθίαν. II, 65025-27).

			Come si vede qui lo scoliaste coglie esattamente gli elementi essenziali del sistema: pluralità nell’unità e, quindi, coesione, ordine, nesso causale in modo che il sistema formi veramente un complesso organico ed unitario di parti.

			Lo scoliaste continua intrattenendosi sui vari tipi di tecnica (τέχναι… ποιητικαὶ, θεωρητικαὶ, πρακτικαί κτλ.) e descrive per ultimo, al termine di questo primo capitolo, le varie fasi attraverso le quali passa il sapere nel suo processo di elevazione verso la scienza.

			II, 65528 sgg. 6561-9 ᾽Έστιν οὖν1) ἐπιστήμη2), τέχνη3), ἐμπειρία4), πεῖρα1) καῖ ἐπιστήμη μὲν ἐστιν ἔξις ἀμετάπτωτος λογικὴ, ὥσπερ ἀστρονομία καὶ γεωμετρία· αμετάπτωτος δέ οἷον ἄπταιστος. 2) τί δέ ἐστι τέχνη, ἐμάθομεν ἀνωτέρω.3) ἐμπειρία δέ ἐστιν ῆ τῶν ὡς αὔτως ἐχόντων πραγμάτων τηρησίς τε καὶ μνήμη, ὡς ἐπὶ τῶν ἐμπειρικῶν ἰατρῶν.

			πεῖρα δέ ἐστιν ἡ έψ’ἐνὸς καὶ δευτέρου δοκιμαζομένη, οἷον ὅταν λέγωμεν τὸν πλεύσαντα ἅπαξ ἢ δις πεῖραν εἰληφέναι τοῦ πλεῖν.

			ἠ μὲν οὖν πεῖρα εἰς ἐμπειρίαν προκόπτει, ἠ δέ ἐμπειρία εἰς τέχνην, ἠ δὲ τέχνη εἰς ἐπιστήμην, ἠ δέ επιστήμη εἰς τὴν καθόλου τέχνην. επεὶ γὰρ τῶν τεχνῶν αἱ μέν εἰσι θεωρητικαὶ αἱ δὲ πρακτικαί, αἱ δὲ ποιητικαί, αἱ δέ μικταί, θεωρητικὴ δέ ἐστιν. ἠ καθόλου σοφία, δῆλον ὄτι ὑπὸ τὴν καθολου τέχνην ἀνάγεται.

			Dunque: singola esperienza, empiria, tecnica, scienza meramente teoretica: ecco il processo ascensionale della conoscenza: dal particolare all’universale ed all’universale speculativo.

			§ 16. Quale sia la struttura del sistema lo scoliaste dice in un capitolo successivo dei medesimi prolegomeni (II, 659, 15 sgg. 660, 1 sgg.). Dopo avere, nei capitoli precedenti, ampiamente trattato dei vari tipi di τέχνη lo scoliaste passa a trattare delle definizioni: la ragione per cui intraprende questa trattazione è chiaramente indicata: perché le definizioni sono essenziali per la costruzione di un sistema (χρήσιμοι γὰρ oἰ ὄροί πρὸς τὰς καταλήψεις εἰσὶ τῶν τεχνῶν): infatti ogni sistema consta essenzialmente di due operazioni: la definizione e la divisione ἄπασα γὰρ ἡ λογικὴ θεωρία τὴν σύστασιν ἔχει ἔκ τε ὄρων καὶ διαιρέσεων (II, 65917-18): la formulazione di questo principio non potrebbe essere più precisa. Lo scoliaste richiama ora la fonte: Platone; κατὰ γὰρ τὸν Πλὰτονα δεινοῦ τὴν τέχνην ἀνδρός ἐστι τά τε πολλά ἒν ποιῆσαι καὶ τὸ ἒν πολλά. τούτων δὲ τὸ μὲν ὀρισμοῦ, τὸ δὲ διαιρέσεων.

			Dunque, secondo Platone il compito della tecnica è duplice: rendere uno il molteplice (τὰ πολλὰ ἔν ποιῆσαι), rendere molteplice l’uno (τὸ ἔν πολλὰ): il primo compito viene realizzato mediante la definizione (…ὁρισμοῦ), l’altro mediante le divisioni (…διαιρέσεων).

			Esempi di ciò? Ecco: καὶ γὰρ ὁ ὁρισμὸς τὰ πολλὰ ἔν ποιεῖ, ὠς ἐπὶ τοῦ ὁρισμοῦ τοῦ ἀνθρώπου. ἠ δὲ διαίρεσις τὸ ἒν πολλά καὶ γὰρ λαβὸντες τὴν οὐσίαν, διαιροῦμεν αὐτὴν εἰς πολλὰ λέγομεν γὰρ ὅτι ἠ οὐσία διαιρεῖται εἱς σῶμα καί ἀσώματον, καὶ τὰ ἐξῆς ὀμοίως II, 6001-5).

			Un sistema scientifico, dunque, va costruito mediante definizioni e divisioni; queste due operazioni sono correlative e mirano ad un unico scopo: realizzare l’unità nel moltiplice e il molteplice nell’unità.

			Nell’interno del sistema, dunque, regna la coesione, l’ordine, la causalità, perché tutte le proposizioni che lo costituiscono sono collegate in guisa da dipendere reciprocamente le une dalle altre e da formare così nel loro insieme un tutto organico ed unitario (II, 65024 sgg. … ἀλλὰ καὶ συνέχειαν… πρὸς ἄλληλα καὶ τάξιν τινὰ καὶ ἀκολουθίαν…) Cfr. anche il lungo scolio περὶ τέχνης II, 72118-36 722, sgg. e passim; su ciò Uhlig Dionisii Thracis ars grammatica Lipsiae 1884 p. 115 segg.

			§ 17. Cosa sia la τέχνη (ars), cosa essa realizzi, mediante quali operazioni si attui, è ormai chiaro: la τέχνη è, come dicevano gli epicurei, un metodo che insegna ad organizzare, ad unificare (μέθοδος ἐνεργοῦσα τῷ βίῷ τὸ συμφέρον); essa realizza così un sistema (σύστημα) cioè un tutto organico di proposizioni che reciprocamente si sostengono, l’unificazione del molteplice, l’amplificazione dell’uno (σύστημα, τουτέστιν ἄθροισμα; …τουτέστιν συνάθροισμα; τὰ πολλὰ ἔν ποιῆσαι καὶ τὸ ἔν πολλὰ; συνέχειαν φυλαττόντων – i principî – πρὸς ἄλληλα καὶ τάξιν τινὰ καὶ ἀκολουθίαν): si attua mediante le definizioni e le divisioni (ἅπασα γὰρ ἠ λογικὴ θεωρία τὴν σύστασιν ἔχει ἔκ τε ὅρων καὶ διαιρέσεων).

			Domandiamoci: questi concetti erano diffusi al tempo di Cicerone e, quindi, al tempo della costituzione della scienza giuridica?

			Chi confronti questi concetti con i testi in cui Cicerone parla della dialettica in quanto arte sistematrice (cfr. retro §§ 4 segg.) vede chiaramente che si tratta di dottrina ampiamente diffusa nell’ultimo secolo della repubblica. Ed a corroborare questa tesi, se pur ve ne fosse bisogno, si aggiungano, ai testi citati, questi altri tolti dalle opere dello stesso Cicerone o dai frammenti pervenutici degli stoici più antichi.

			Cicero apud Diomed. II p. 421 k. ars est perceptionum exercitarum constructio ad unum exitum utilem vitae pertinentium; – Acad. pr. II, 22. ars vero quae potest esse nisi quae non ex una aut duabus sed ex multis animis perceptionibus constat; – de finib. III, 18 artes… constent ex cognitionibus et contineant quiddam in se ratione constitutum et via; de nat. deor. II, 148. ex quibus (perceptis) collatis inter se et comparatis artes quoque efficimus partim ad usum vitae… necessarias.

			Scol. ad Dionys. Thracis Gramm. Bekker Anecd. p. 633, 16, ὠς δηλοῖ καὶ ὀ Ζήνων, λέγων τέχνη ἐστὶν ἔξις ὁδοποιητική, τουτέστιν δι’ὁδοῦ καὶ μεθόδου ποιοῦσά τι (cfr. gli altri testi stoici citati al § 14).

			Olympiodorus in Plat. Gorg. p. 53 κλεάνθης τοίνυν λέγει ὄτι τέχνη ἐστὶν ἔξις ὀδῷ πάντα ἀνύουσα.

			Quintil. Inst. Or. II, 17, 41 nam sive, ut Cleantes voluit, ars est potestas viam, id est ordinem, efficiens.

			(Per tali testi v. Arnim Stoicorum veterum fragmenta Lipsiae 1905 I, n. 72-73; 490 II n. 93-97).

			§ 18. Dove è stata costruita e da chi questa dottrina della τέχνη e del σύστημα? La risposta ci viene offerta dai dialoghi di Platone: le operazioni proprie della τέχνη e del σύστημα, cioè la divisio per genera, species, partes etc. e la definizione, sono proprie della dialettica platonica: τὸ κατὰ γένη διαιρεῖσθαι καὶ μήτε ταὐτὸν εἶδος ἕτερον ἡγήσασθαι μήθ’ἕτερον ὂν ταὐτὸν μῶν οὐ τῆς διαλεκτικῆς φήσομεν επιστήμης εἶναι: (per genera dividere et neque eandem speciem aliam putare neque aliam eandem esse, nonne dialecticae scientiae hoc officium esse dicemus? Soph. 253 d). Questa διαίρεσις κατὰ γένη realizza l’unità del molteplice e, viceversa, moltiplica l’uno: οὐκοῦν ὅ γε τοῦτο δυνατὸς δρᾶν, μίαν ἰδέαν διὰ πολλῶν, ἐνὸς ἐκάστου κειμένου χωρὶς, πάντῃ διατεταμένην ἰκανῶς διαισθάνεται, καὶ πολλὰς ἐτέρας ἀλλήλων ὑπὸ μιᾶς ἔξωθεν περιεχομένας, καὶ μίαν αὖ δι’ὅλων πολλῶν ἐν ἐνὶ ξυνημμένην, καὶ πολλὰς χωρὶς πάντῃ διωρισμένας· τοῦτο δ’ἕστιν, ᾖ τε κοινωνεῖν ἔκαστα δύναται καὶ ὅπῃ μὴ, διακρίνειν κατὰ γένος ἐπίστασθαι (quicumque hoc peragere potest, unam ideam per multa, unoquoque seorsum posito, passim porrectam satis acute persentit, et multas quae diversae inter se sunt extrinsecus sub una comprehensas, et unam rursus per tota multa in uno copulatam, et multas seorsum undique distinctas: hoc autem est scire per genus, discernere qua singula communicare vicissim possunt et qua non possunt Soph. 254 d-e).

			II dialogo del Politicus è tutto intessuto di queste divisioni e differenziazioni (qui republicae gerendae est peritus, cum scientia aliqua sit instructus, quaenam et qualis sit scientia illa quaerendum est. Qua in quaestione eadem – osserva lo Hunziker – ac in Sophista dialogo, utitur ratione analytica, ita ut gradatim descendat, nec prius desistat, quam accuratam eruerit definitionem. Index Philosophi Opera Plat. Didot. 3, 79).

			Nel Fedro è esplicitamente affermata la necessità che ogni trattazione sia organica, sia, cioè, un tutto compatto costruito sul modello del corpo… δεῖν πάντα λόγον ὥσπερ Ζῷον συνεστάναι σῶμά τι ἔχοντα αὐτὸν αὑτοῦ, ὥστε μήτ’ἀκέφαλον εἶναι μήτ’ἄπουν, ἀλλὰ μέσα τ’ἔχειν καὶ ἄκρα, πρέποντ’ἀλλήλοις καὶ τῷ ὅλῳ γεγραμμένα (264 c).

			Per attuare cotesta organicità non c’è che una via: definire, riducendo ad unità il molteplice; dividere, analizzando la cosa definita nelle sue parti (genere, specie etc.). Eἰς μίαν τ’ἰδέαν συνορῶντ’ἄγειντὰ. πολλαχῇ διεσπαρμένα, ἵν’ἔκαστον ὁριζόμενος δῆλον ποιῇ περὶ οὖ ἄν ἀεὶ διδάσκειν ἐθέλῃ, ὤσπερ τὰ νῦν δὴ περὶ ‘Έρωτος ὄ ἔστιν ὁρισθέν κτλ. (265 d). Dunque ricondurre all’unità ciò che è sparso, definire, quindi, affinché si guadagni quella unità di visuale che rende perspicuo l’insegnamento (come in precedenza Socrate aveva fatto ponendo la definizione dell’amore).

			L’altra operazione collegata alla definizione è la divisione: τò πάλιν κατ’εἴδη δύνασθαι τέμνειν, κατ’ἄρθρα, ᾗ πέφυκε, καί μὴ ἐπιχειρεῖν καταγνύναι μέρος μηδὲν κακοῦ μαγείρου τρὸπῳ χρώμενον κτλ. (265 e).

			Bisogna, dunque, dividere κατ’εἴδη, secondo la membratura, per dir così, della cosa che si studia, in conformità, quindi, alla cosa stessa (…κατ’ἄρθρα, ᾗ πέφυκε…), non fare, perciò, quello che fa un cattivo cuoco quando non sa dividere bene (rompe le ossa).

			Socrate tiene per se stesso in gran conto quest’arte di unificare e di dividere (τούτων δὴ ἔγωγ’αὐτὸς τ’ἐραστὴς… τῶν διαιρέσεων καὶ συναγωγῶν) perché è un indispensabile strumento dell’intelligenza (ἰv’οἷός τ’ὦ λέγειν τε καὶ φρονεῖν 266 b): ed è tale la stima che Socrate ha per coloro che sanno εἰς ἔν καὶ ἐπὶ πολλὰ πεφυκόθ’ὁρᾶν, da fargli esclamare che egli seguirà le vestigia di costoro come se fossero degli dei (266 b); costoro sono appunto i dialettici (καλῶ… διαλεκτικούς).

			Il dialettico procede con metodo nella sua orazione: πρὶν ἄν τις τὸ τ’ἀληθὲς ἐκάστων εἰδῇ περὶ ὧν λέγει ἢ γράφει, κατ’αὐτό τε πᾶν όρὶζεσθαι δυνατὸς γένηται, ὀρισάμενός τε πάλιν κατ’εἴδη μέχρι τοῦ ἀτμήτου τέμνειν ἐπιστηθῇ κτλ. (276 b); dunque prima definire poscia dividere la cosa definita fino nelle ultime capillarità (fino all’individuo).

			Questo concetto dell’unità nel molteplice attuata mediante la definizione e la divisione è uno dei concetti fondamentali della dialettica platonica: nel Filebo (14 e) si mette in rilievo questa correlazione dell’uno e del molto portando ad esempio la divisione di un discorso nelle sue parti costitutive (…ὄταν τις ἐκάστου τά μέλη τε καὶ ἅμα μέρη διελὼν τῷ λόγῳ πάντα ταῦτα τό ἔν ἐκεῖνο εἶναι διομολογησάμενος κτλ).

			Ricche di interesse, in questo senso, sono infine le pagine del de republica che Platone dedica alla dialettica. La conclusione è questa: la dialettica va posta in cima a tutte le scienze e come loro fine (ἆρ’oῦν δοκεῖ σοι, ἔφην ἔγὼ, ὥσπερ θριγκὸς τοῖς μαθήμασιν ή διαλεκτικὴ ἡμῖν ἐπάνω κεῖσθαι, κεῖσθα, καὶ οὐκέτ’ἄλλο τούτου μάθημα ἀνωτέρω ὁρθῶς ἄν ἐπιτίθεσθαι, ἀλλ’ἔχειν ἤδη τέλος τὰ τῶν μαθημάτων; 534 e). La dialettica insegna a ricercare con metodo l’essenza di ogni cosa (…μέθοδος ὁδῷ… 553 b): insegna il modo di ragionare, di dividere; indica le vie che conducono al termine dell’itinerario mentale (…τίς ὀ τρόπος τῆς τοῦ διαλέγεσθαι δυνάμεως, καὶ κατὰ ποῖα δή εἴδη διέστηκε, καὶ τὶνες αὔ ὁδοί 531 e). È per questo che tutte le scienze hanno, per il tramite del metodo comune che usano, una certa parentela (…μέθοδος ἐὰν μὲν ἐπί τὴν ἀλλήλων κοινωνίαν ἀφίκηται καὶ ξυγγένειαν 531 d).

			§ 19. Come conclusione sul pensiero di Platone intorno all’essenza ed alla finalità della dialettica (in quanto scienza ordinatrice, che insegna a definire e a dividere) sarà bene riportare quanto dice Alcinoo nelle sue istituzioni della dottrina di Platone. Parlando della dialettica ne mette in luce la finalità e le operazioni. (Plat, opera 3, 234)

			Τῆς διαλεκτικῆς δὲ στοιχειωδέστατον ἡγεῖται πρῶτον μὲν τὸ τὴν οὐσίαν ἐπιβλέπειν παντὸς ὁτουοῦν… ὠς κατὰ λόγον εἶναι τῆς διαλεκτικῆς τὸ μὲν διαιρετικὸν, τὸ δὲ ὁριστικόν, τὸ δὲ ἀναλυτικὸν, καὶ προσέτι ἐπαγωγικόν τε καὶ συλλογιστικόν p. 232, 16, 53. Dunque compito fondamentale della dialettica è ricercare l’essenza della cosa… parti della dialettica sono la divisio, la definitio, la resolutio, l’inductio, la ratiocinatio).

			Fermiamoci sulla divisio e definitio che sono essenzialmente di origine platonica e che a noi interessano in modo particolare τῇ τοίνυν τοῦ γένους πρῶτον εἰς εἴδη τομῇ χρῆσθαι δεῖ ὑπὲρ τοῦ διαγινώσκειν αὐτὸ ἔκαστον ὄ ἐστι κατὰ τὴν οὐσίαν. τοῦτο δὲ ἄνευ ὄρου οὐκ ἄν γένοιτο (Divisione igitur generis in species primo utendum est, quoties quae rei uniuscuiusque sit essentia volumus dignoscere. Id autem absque definitione fieri nequit). La divisione suppone la definizione e la definizione, a sua volta, si ricava dividendo: ὁ δὲ ὅρος ἐκ διαρέσεως γεννᾶται τοῦτον τόν τρόπον· τοῦ μέλλοντος ὅρῳ ὑποπίπτειν πράγματος δεῖ τὸ γένος λαβεῖν, ὡς τοῦ ἁοθρώπου τὸ ζῷον, ἔπειτα τοῦτο τέμνειν κατὰ τὰς προσεχεῖς διαφορὰς κατιόντας μέχρι τῶν εἰδῶν, οἷον εἰς λογικὸν καὶ ἄλογον καὶ θνητὸν καὶ ἀθάνατον, ὥστε εἰ συντεθεῖεν αἱ προσεχεῖς διαφοραὶ τῷ γένει τῷ ἐξ αὐτῶν, ὅρον ἀνθρώπου γίνεσθαι (iam definitio ex divisione hoc pacto conficitur: rei definiendae genus sumendum est, sicut hominis, animal. Id deinceps per proximas partiendum differentias, usque ad species descendendo, ut in rationale et rationis expers, mortale et immortale. Sic enim, si proximae adiiciantur generi suo differentiae, hominis constituetur definitio).

			È da notare, infine, quanto Alcinoo dice relativamente alla origine schiettamente platonica di questa dottrina della divisione: ἁπλώς δὲ ἱκανώτατος ὁ ἀνὴρ καὶ θαυμαστὴς τῆς τε ὀριστικῆς καὶ διαιρετικῆς πραγματείας, αἵ πᾶσαι δείκνυνται μάλιστα τὴν δύναμιν τῆς διαλεκτικῆς·

			Definizione, dunque, e divisione – gli strumenti essenziali della dialettica – sono una caratteristica del pensiero platonico.

			§ 20. Quale è il termine romano che traduce τέχνη e σύστημα? Ars: Cicerone nei luoghi citati esplicitamente lo dice: ridurre ad artem una disciplina significa organizzarla mediante definizioni e divisioni (in genera, species etc.): quindi il termine divisio è un termine tecnico che traduce διαίρεσις; e divisio per genera, species, partes etc., traduce letteralmente le espressioni greche διαίρεσις κατὰ γένη, κατὰ μέρη, κατ’εἴδη.

			§ 21. La ricerca sin qui condotta ha mostrato chiaramente – confermando i risultati cui ero pervenuto con gli studi precedenti – cosa si intendesse per scienza nel mondo culturale dell’ultimo secolo della repubblica e quali fossero gli strumenti logici necessari per la costruzione di un edificio scientifico (vedi § 3). Essa mi permette così di dare una risposta decisiva al problema che avevo posto al termine di uno dei miei studi precedenti2; che rapporto c’è – mi domandavo – fra il sistema delle istituzioni gaiane e il sistema giuridico costruito per la prima volta (secondo la testimonianza di Cicerone Brutus § 152) da Servio Sulpicio? Forse che il sistema delle istituzioni gaiane non è costruito mediante quelle ramificazioni in parti – ius civile in genera dispertiat, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat orat. I § 190 – che conferiscono unità alla scienza? Il continuo ricorso alla divisio non è forse la consapevole applicazione di quella legge del dividere che assieme a quella del definire costituisce la legge fondamentale della costruzione scientifica?

			La risposta a tutte queste domande può ora essere fondatamente data: il sistema gaiano è conforme – quanto alla sua struttura – ai sistemi delle altre discipline largamente diffusi nella cultura romana dell’ultimo secolo, ed è conforme alle linee strutturali di quel sistema giuridico che Cicerone disegna in vari luoghi delle sue opere e che, secondo lo stesso Cicerone, Servio ha pienamente attuato.

			Dunque: nessuna difficoltà deve esserci a collocare l’origine di questo sistema nell’ultimo secolo della repubblica ed a riferire tale origine proprio alla institutio di Servio Sulpicio (D. 1. 2. 2 § 44)3.

			Resta ora la soluzione degli altri problemi prospettati all’inizio di questa indagine: ma tale soluzione – e la relativa ricerca – va riservata ad altri studi.

			
				
					1* 	«Bullettino dell’istituto di diritto romano», XLIV, 1936-1937, pp. 131-159 (poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Università degli Studi, Facoltà di Giurisprudenza, Firenze 1972, pp. 87-117).

						Cfr. gli studi precedenti sul medesimo tema: 1) in Studi Virgili Siena 1935; 2) in Bull. I. D. R. 42 (1934); 3) in Studia et Documenta 1935. Tali studi e la bibliografia in essi contenuta sono sempre tenuti presenti in questa nuova ricerca.

				

				
					2	In questo Bull. I. D. R. vol. 42 (1934) 354.

				

				
					3	Cfr. anche Ferrini opere II, 4.
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			La stipulatio aquiliana nei papiri*

			I

			Lo scopo della mia comunicazione è non tanto di mettere in luce la struttura che la stipulatio aquiliana mostra nei papiri del periodo bizantino – opera, questa, già compiuta dalla dottrina1 – quanto di approfondire i rapporti che esistono fra questa strana costruzione bizantina (già presente nei Basilici)2 e la costruzione che mostrano le fonti giuridiche latine3.

			II

			La struttura che la stipulatio aquiliana (διάλυσις Ἀκυλιανή come si dice in P. Lond. Inv. n.° 2017 del 647 p. Chr.) presenta nei papiri dell’epoca bizantina4 consta di questi elementi:

			1) l’accordo fondamentale intorno ai rapporti sui quali verte la transazione5

			2) una clausola penale con la quale le parti garantiscono l’osservanza dell’accordo6

			3) un giuramento7

			4) una clausola di rinunzia (che è la c.d. stipulatio aquiliana) con la quale le parti rinunziano esplicitamente a tutte le pretese relative ai rapporti sui quali ebbe luogo la transazione: qualche volta questa clausola abbraccia tutte le possibili controversie esistenti fra le parti8.

			Questa struttura così caratteristica della transazione bizantina fa nascere necessariamente due problemi:

			1) quali sono i precedenti storici di questa struttura? Quale è, cioè, il processo evolutivo che ha in questa costruzione la sua fase terminale?

			2) Di conseguenza, come spiegare la presenza delle varie clausole (in ispecie quella penale e quella di rinunzia)?

			La risposta a questi due problemi va ricercata ricostruendo – a rapide linee – il processo di evoluzione dell’istituto quale appare – e nitidamente – attraverso le fonti latine e greche.

			III

			Se si analizzano le fonti latine (i testi del Corpus Iuris) si nota in esse mancanza di univocità.

			Perché: a) un certo gruppo di testi9 mostra la transazione realizzata mediante la stipulatio aquiliana; b) un altro gruppo10 la mostra realizzata mediante semplice pactum; c) altri testi11 aggiungono al pactum delle stipulazioni penali; d) ed altri12 infine oltre a queste stipulazioni penali aggiungono – e sta qui l’incoerenza – la stipulatio aquiliana.

			Come conciliare queste apparenti contraddizioni?

			La risposta si delinea appena si distingue fra ius civile e ius praetorium da un lato, e fra diritto classico e diritto postclassico dall’altro.

			IV

			Come si fa, secondo lo ius civile, una transazione? Con la stipulatio aquiliana, mediante il meccanismo della deduzione delle pretese transatte nella stipulatio e della correlativa acceptilatio13. Così ogni rapporto transatto veniva radicalmente eliminato.

			E se le parti non avessero fatto ricorso a questo meccanismo e si fossero fermate ad un semplice accordo (pactum)?14

			Ecco l’intervento del diritto pretorio che garantisce il pactum con una exceptio transactionis15.

			Siamo sempre sul terreno del diritto classico: tuttavia già questa forma più snella di negozio appare largamente in uso16.

			Ora è attorno a questo pactum transactionis che si sviluppano gli altri elementi del negozio.

			Anzitutto le stipulazioni penali17: è evidente che il pactum transactionis rafforzato da due stipulazioni penali presenta una ben diversa solidità da quella che gli può derivare dalla sola exceptio transactionis18.

			È questo un fenomeno parallelo a quello che si verifica nel pactum compromissi19: anche qui avviene un rafforzamento mediante due stipulazioni penali che rendono solidissimo il compromesso fatto senza il ricorso alla forma complicata dello ius civile20 ma mediante semplice accordo.

			Fin qui tutto è chiaro: se distinguiamo nelle fonti fra testi relativi allo ius civile21 e testi relativi allo ius praetorium22 e se li raggruppiamo secondo i tre criteri indicati (transazione con stipulatio aquiliana, transazione con pactum, transazione con pactum + stipulazioni penali) le contraddizioni spariscono senza bisogno di spostarci dal terreno del diritto classico.

			V

			Dove lo spostamento è necessario è allorquando le fonti ci mostrano, per la realizzazione di una transactio, una curiosissima e incoerente23 unione di tutti questi elementi della transazione di ius civile e di quella di ius praetorium.

			Non è curioso e incoerente che per fare una transazione si ricorra contemporaneamente al pactum, alle stipulazioni penali ed alla stipulatio aquiliana?24

			Perché a ciò si giunga è necessario ammettere che sia stato interamente dimenticato il valore originario della stipulatio aquiliana e che al suo posto ne sia sopravvenuto un altro totalmente nuovo. Quale?

			La risposta va ricercata nell’esame di un problema nettamente delineato nelle fonti classiche: quello relativo all’ambito di efficacia della transazione. Quali rapporti devono essere considerati inclusi nella transazione? Quelli che le parti vollero effettivamente transigere25.

			Problema e soluzione si comprendono pensando alla struttura della stipulatio aquiliana26 ed al problema – già noto per la novazione – dell’animus novandi27.

			I principi rigidi dello ius civile vanno sempre applicati? Bisogna, dunque, ad essi sacrificare la volontà effettiva delle parti?

			E, comunque, cosa dire in ordine alla transazione pretoria – il pactum transactionis – tutta imperniata sull’accordo delle parti?

			La soluzione segna un trionfo della interpretatio prudentium28 sullo stesso terreno dello ius civile: anche conclusa una stipulatio aquiliana ciò che definisce l’ambito della sua efficacia è la volontà delle parti: dice Papiniano: lites de quibus non est cogitatum in suo statu retinentur (D. 2, 15, 5).

			Che il principio sia classico – anche per la transazione di ius civile – a me non pare dubbio, anche per questa ragione fondamentale: è possibile che la transazione pretoria non abbia influito su quella civile29? Che coloro che fossero ricorsi alla stipulatio aquiliana fossero stati trattati in modo così radicalmente diverso da quelli che facevano ricorso al pactum transactionis?

			La classicità inoltre appare indubbia quando si pensi che è proprio in un periodo posteriore che si inizia un movimento inteso a ripristinare – in un certo senso – l’efficacia generale che già un tempo si produceva dalla transazione civile30. E per questa via che si pervenne al nuovo principio secondo il quale l’inserzione della stipulatio aquiliana nel pactum transactionis significava appunto efficacia generale della transazione: efficacia, cioè, su tutti i possibili rapporti giuridici esistenti fra le parti e rinunzia alla possibile ricerca di una diversa volontà delle parti.

			Ecco la nuova stranissima costruzione della transazione: il fondamento della transazione sta ormai (è evidente) nel pactum transactionis; questo pactum è normalmente garantito dalle stipulazioni penali; inoltre, quando le parti vogliano eliminare qualsiasi possibile controversia in ordine al contenuto della transazione, si aggiunge la nuova stipulatio aquiliana31.

			VI

			Siamo sul terreno postclassico?

			Indubbiamente: lo rivelano varie con: a) il senso stravolto che viene dato ai termini degli istituti classici32; b) l’uso della pratica bizantina come ci viene rivelato dai Basilici33; c) e questo medesimo uso rivelato abbondantemente dai papiri bizantini34.

			VII

			Come si vede, dall’antica stipulatio aquiliana dell’ultimo secolo della repubblica alla stipulatio aquiliana dei papiri, una certa linea di continuità c’è: si va a gradi, attraverso la mediazione del diritto pretorio. Ma c’è anche un fatto strano, non nuovo alla critica del corpus iuris: il fatto, cioè, della modificazione di un istituto operatasi nella pratica notarile e penetrata nelle fonti giuridiche latine.
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			Problemi di sistematica e problemi di giustizia 
nella giurisprudenza romana*

			Auctor, dum penitus inspicit fundamenta structuramque doctrinae Romanorum ad ius civile pertinentis, ostendit probatque eam certa ratione ac via susceptam fuisse, nec non ad artem redactam. Idem plane significat, Romanae iurisprudentiae id unun fuisse propositum, scilicet ut iustitiam consequeretur; quam ut adipisceretur summopere videtur contendisse.

			I. Quali sono questi problemi di sistematica e di giustizia per la soluzione dei quali porta tanta luce la meditazione degli scritti della giurisprudenza romana?

			II. Bisognava costituire la scienza del diritto (ars iuris); ecco il grande compito che si presentò alla giurisprudenza repubblicana. Con quali strumenti?

			Il diritto, si capisce, concepito come norma regolatrice degli interessi privati e pubblici esisteva già prima che sorgesse questo problema della elaborazione scientifica: c’era a Roma come c’era presso gli altri popoli: come c’è, immanente, in qualsiasi società umana (ubi Societas ibi ius).

			Roma, è vero, ha avuto sin dagli albori della sua vita una speciale vocazione per il diritto: la legislazione decemvirale, la interpretazione della giurisprudenza pontificale, la struttura mirabile dei pochi negozi formali del diritto privato e processuale (si pensi al nexum, alla sponsio, alla mancipatio, ai modus agendi), i primi tentativi di una interpretazione scientifica (si pensi ai tripertita di Sesto Elio Peto), gli sviluppi della giurisprudenza cautelare, costituiscono una imponente tradizione giuridica che specificano la vocazione, in questo settore del diritto, del popolo e della cultura romana. Ma il problema della vera elaborazione scientifica del diritto si pone quando la diffusione della cultura greca a Roma (II sec. a.C.) aprì agli interpreti gli orizzonti indubbiamente luminosi della sistematica del pensiero greco. A qualunque setta filosofica appartenessero retori, filosofi, matematici, grammatici, ecc., portarono a Roma una cosa che doveva particolarmente colpire il genio ordinato ed ordinatore dei romani: portarono la scienza ordinatrice della mente e delle costruzioni mentali: quella organica dottrina logica della sistemazione (la dialettica in senso aristotelico) che sapeva creare edifici dottrinali a struttura così armonica e così bella da attirare necessariamente l’ammirazione degli intelletti più aperti.

			III. Questa architettonica del pensiero ha i suoi strumenti e le sue leggi: come ogni architettonica mira alla creazione di edifici armonicamente costruiti: strutture unitarie, anche se ampie! Si pensi all’organon aristotelico: quale meravigliosa unità nella dottrina delle categorie e nell’ampia e perfetta dottrina del sillogismo e della dimostrazione! Il metodo geometrico tutto fondato sugli assiomi e sulla dimostrazione – corpo perfettamente coerente di dottrina – era divenuto – specie per merito di Aristotile – il metodo per definizione scientifico.

			Una scienza non si costruisce che ricorrendo a questo metodo sapiente che mette ordine ed armonia in tutte le possibili costruzioni del pensiero.

			L’induzione e la deduzione sono le sole vie battendo le quali è possibile pervenire ad una elaborazione scientifica.

			Rettorica, grammatica, musica, geometria, metafisica, fisica ecc. si sono elevate per questa via alla dignità di scienza.

			Ma percorrere questa via significa usare certi strumenti logici mediante i quali è possibile e l’induzione e la deduzione.

			La prima intende a ricercare ed a formulare i principî: unifica l’esperienza cristallizzandola, per così dire, in una formula che tutta la esprime.

			Ora una formula è una proposizione: è l’enunciazione di un giudizio: può essere una definizione, una tesi, una ipotesi, un assioma, un postulato; è sopra queste proposizioni – che sono, perciò, principî unificatori ricavati dall’esperienza – che si edifica tutta la costruzione dottrinale: i principî sono come le sorgenti, come i semi; contengono in embrione tutto il sapere che da essi deriva.

			Ma lo sviluppo organico di questa costruzione dottrinale suppone una membratura più o meno ampia: è come un albero: c’è il tronco e ci sono i rami!

			Per questa membratura non mancano gli strumenti adatti: c’è la divisio per genera et species. Così definendo e ponendo i principî, deducendo da essi e sistemando la dottrina che se ne ricava, si viene costituendo quell’edificio scientifico alla costruzione del quale mira ogni vero scienziato.

			IV. E la scienza giuridica?

			Il metodo è tracciato: bisogna ora seguire questa via.

			Intanto: quanta esperienza giuridica si è accumulata dalle XII tavole al II secolo a.C.! Strutture familiari ben definite come quelle che presentava, compatte e potenti, la famiglia romana (proprio iure, communi iure e gentilizia); istituti nettamente precisati mediante forme solenni davano inconfondibile chiarezza alle più essenziali relazioni giuridiche: il nexum, la sponsio, la stipulatio, la mancipatio, la in iure cessio, il testamento, i legati, i cinque modus agendi; poi tutta la esperienza ampia e fecondatrice del pretore peregrino. Insomma c’è un materiale giuridico abbondante nel quale bisogna ora mettere ordine.

			Bisogna mirare qui pure alla costruzione di una tecnica del diritto. Come?

			Il primo passo della ricerca scientifica sta nel porre, mediante l’induzione e il ritrovamento dei principî, le basi dell’edificio.

			Perciò definire, precisare, mediante proposizioni, le norme che regolano i rapporti più vari (regulae): ecco il primo compito.

			Ed ecco infatti con la c.d. giurisprudenza regolare l’alba della scienza giuridica. Con Catone ha inizio questa attività di fondazione che si esplica nella ricerca di definizioni e di regole.

			Da questo momento anche i responsa assumono un profilo nuovo: si tratta di sussumere un fatto sotto una regola o una definizione; di concludere (responsum) argomentando da una definizione o da una regola; è attività squisitamente logica sia pure mirante a finalità concrete di giustizia.

			Comincia così la precisazione ed il collegamento degli istituti giuridici: e si vanno creando le categorie fondamentali del sistema del diritto.

			La struttura del sistema si delinea sempre più chiara: c’è la persona; c’è la familia coi suoi rapporti interni; c’è il dominium con tutti i diritti che vi si collegano (servitù prediali e personali); c’è l’obbligazione con tutti gli istituti che la precedono, l’accompagnano e la estinguono (le causae della obligatio, le garanzie, i modi estintivi); c’è la successione ereditaria con gli istituti che le gravitano attorno (il testamento coi legati, le manumissioni, ecc.; la chiamata ex lege, ecc.); c’è infine il processo con le sue tappe (che vanno dalla in ius vocatio alla sententia) e con i suoi istituti (litis contestatio, etc.). C’è, insomma, un edificio che viene costruendosi a linee semplici ma potenti: e si tratta di una costruzione che non trova modelli nella storia della cultura.

			A questa luce si capisce l’attività sistematica di Q. Mucio Scevola e di Servo Sulpicio Rufo per i quali può dirsi veramente che fundaverunt ius civile.

			I giuristi posteriori allargarono e migliorarono un edificio, la struttura del quale era già perfetta nelle sue linee essenziali.

			V. La scienza giuridica moderna (di diritto privato) non si è potuta mai sostanzialmente staccare e dal metodo inaugurato della giurisprudenza romana e dalle strutture fondamentali dell’edificio giuridico che questa giurisprudenza ha creato!

			Non si è potuta staccare e non si potrà mai staccare: perché fino a quando il diritto privato graviterà su questi tre fondamenti naturali della convivenza umana – la persona, la famiglia, la proprietà – si ripresenteranno quei rapporti e quegli istituti fondamentali che la giurisprudenza romana ha precisato e definito per sempre. Certo, la giurisprudenza moderna ha conquistato qua e là alla scienza giuridica principî più unificatori.

			Ma questa maggiore coerenza logica e sistematica non ha mutato le linee essenziali del sistema e non è stata sempre una felice conquista per quella giustizia concreta che è, infine, lo scopo unico di tutto l’apparato scientifico del diritto.

			I codici si riformano, la legislazione si amplifica, vere rivoluzioni avvengono qua e là, almeno in apparenza, nel campo giuridico; il diritto romano è financo espulso come straniero indesiderato; eppure gli strumenti metodici e le strutture fondamentali che ancora usano questi giuristi in apparenza innovatori sono gli stessi strumenti e le stesse strutture che la sapienza dei giureconsulti romani ha mirabilmente foggiati!

			Amore di una tesi? Esaltazione del proprio settore di studi?

			Ma, mi si domanda, cosa è mai il codice napoleonico se non Pothier in articoli? E il codice civile tedesco? Non è la traduzione in articoli delle pandette di Windscheid?

			E gli sviluppi della dommatica privatistica non hanno i loro semi – e più che i loro semi! – nelle dottrine dei giureconsulti romani?

			L’edificio del diritto privato eretto dai romani può essere mutato qua e là nei suoi particolari: ma l’ossatura fondamentale è immutabile.

			Le categorie giuridiche sono come le categorie logiche: muteranno solo quando muterà la natura dell’uomo!

			E fino ad allora – e pare che non ci sia da attendere poco! – la giurisprudenza scientifica, si voglia o non si voglia (pazienza per gli ignoranti che non ci credono), sarà sempre la giurisprudenza fondata dai romani!

			VI. E i problemi di giustizia?

			Anche qui quanti insegnamenti nella meditazione degli scritti della giurisprudenza romana!

			Bisogna avere presente, per capire il valore di questa domanda, le tesi del più esagerato tecnicismo giuridico moderno: la scienza giuridica ridotta ad una geometria sociale: il giurista è come un meccanico: mutua certi principî – o li ritrova – e poi limita la sua competenza all’organizzazione logica di questi principî e dei loro corollari. C’è una meccanica giuridica: bisogna fermarsi ad essa.

			Da qui costruzioni su costruzioni: principî sopra principî: unità sopra unità: cime sopra cime: tutta la tecnica del giurista ridotta ad uno sforzo di costruzione astratta: più scientifico ciò che è più esteticamente bello ed armonico!

			L’ideale del giurista? Il metodo geometrico spinto sino alle sue conseguenze estreme. La posizione metodologica di questa scuola è chiara: noi non ci interessiamo che della norma in quanto fondamento della deduzione: essa per noi è un principio atto a germogliare quella coerenza logica che forma la perfezione di un vero sistema scientifico.

			E la valutazione etica, filosofica, sociale della norma? E la sua rispondenza ai fini della giustizia? E l’aderenza, perciò, fra la norma giuridica e la natura umana?

			Tutti problemi radicalmente ignorati da questa meccanica giuridica che non conosce altra misura ed altri limiti oltre la misura ed i limiti forniti da una perfetta deduzione e da una perfetta sistemazione logica. Con la scusa che bisogna distinguere le competenze, il giurista si preclude ogni contatto con quel mondo morale e sociale dal quale, in definitiva, la norma deriva ed al quale essa deve ritornare.

			Un metodo così fatto non è umano! Qualunque birbonata travestita sotto le spoglie di una norma può essere elevata a principio e può essere così posta a fondamento di un preteso perfetto ordinamento giuridico.

			Posti su questo terreno si capisce benissimo come possa essere qualificato quale ordinamento giuridico anche il complesso delle norme che reggono una associazione a delinquere! Vi sono delle norme: il giurista pone tra di esse una gerarchia, fa di esse un tutto sistematico ed ecco un ordinamento giuridico scientificamente perfetto!

			VII. Dove sta l’errore di questa concezione? Nell’avere dimenticato il fine al quale è e deve essere necessariamente legata ogni norma ed ogni tecnica giuridica: la giustizia, l’attuazione, cioè, fra gli uomini non di un ordine qualsiasi ma di un ordine giusto.

			La visione di questo fine si impone all’attenzione del giurista. Che vale il collegamento razionale e sistematico delle norme se non è chiara la finalità alla quale queste strutture logiche sono destinate?

			Bisogna avere l’umiltà necessaria per piegare i propri gusti di simmetria e di bellezza esteriore alle profonde esigenze della società umana.

			La società ha bisogno non di un ordine qualsiasi e di una qualsiasi gerarchia: ha bisogno di un ordine umano, buono; di una gerarchia di amore!

			Perché mai il giurista dovrebbe essere sordo a queste profonde richieste di amicizia e di bontà? Non è stato detto che il diritto hominum causa introductum est? La giustizia non consiste forse in una proporzione che colloca ciascuno al proprio posto? E questa proporzione non trae forse la sua origine dalla profonda natura umana? È vero o no che gli uomini sono veramente gli uni per gli altri, membri solidali di una sola famiglia che deve essere governata dalle norme di una solidarietà amorevole? Ci sono alcuni nuclei permanenti, eterni, attorno ai quali il diritto positivo privato deve gravitare: la persona umana, la parentela, la proprietà (nonostante tutti i suoi limiti derivanti dalla solidarietà sociale), l’obbligazione, la successione. E questi nuclei sono essi stessi governati da una legge superiore: una legge che comanda a ciascuno di amare il fratello come se stesso.

			Il diritto positivo non può prescindere da questi nuclei e da questa legge: non è che uno sviluppo e una precisazione di questa grande inclinazione di bontà che Dio ha scritto nel cuore dell’uomo.

			So bene l’obbiezione che viene fatta: così si rientra in metafisica! Intanto potrei dire: ma come conoscere veramente lo stesso diritto positivo senza conoscere le fondamenta profonde di esso? Un grande giurista è, anzitutto, un uomo che sa collocare nella giusta prospettiva il mondo giuridico che egli studia: sa inquadrare il diritto nel panorama ampio ed unitario delle discipline che studiano l’uomo. Egli prima di essere giurista è uomo e pensatore: e come uomo e come pensatore sa che la conoscenza di qualunque attività umana va fatta scandagliando gli abissi sempre inesplorati dell’anima umana. Quindi: si rientri pure in metafisica, se rientrare in metafisica significa essere consapevoli che la giustizia è una inclinazione naturale che Dio ha posto nel cuore dell’uomo, che il diritto positivo con tutta la sua attrezzatura scientifica ha il solo scopo di rendere più facile e più sicura l’attuazione di questa giustizia.

			VIII. E la giurisprudenza romana? Ha qualche cosa da dirci in proposito? Vengono subito alla mente le belle parole di Celso: il diritto è la scienza del bene e del giusto; la giurisprudenza è cognizione di cose umane e divine, scienza del giusto e dell’ingiusto, dice Ulpiano; e non è immeritata la qualifica di sacerdoti data ai giuristi: sono essi, infatti, i cultori della giustizia, i vessilliferi del buono e dell’equo, i giudici del giusto e dell’ingiusto, i rappresentanti, in una parola, della vera filosofia della vita!

			Ed essi sanno, in conseguenza, una cosa: che la natura umana è la grande maestra del diritto positivo: c’è un diritto naturale che promana dalla costituzione intrinseca dell’uomo: il diritto positivo per essere giusto – per essere, cioè, conforme alla sua vocazione – deve tendere ad adeguarsi alla natura dell’uomo. In che cosa consiste, infine, l’azione correttiva ed integratrice esercitata dal diritto pretorio e dallo ius gentium sullo strictum ius civile? Cosa significa questo continuo trionfo dell’aequitas?

			Non si tratta che di una cosa: di questa progressiva adeguazione del diritto positivo al diritto naturale: il diritto positivo diventa sempre più consapevole della sua vocazione e diviene ad essa sempre più conforme: tutta l’evoluzione del diritto romano è in questo senso: il cristianesimo decisamente lo illumina e lo accelera!

			IX. Chi ha presente il panorama intiero del diritto privato romano può misurare il valore di queste affermazioni. Si pensi al progressivo trionfo della parentela cognatizia ed a tutto il nuovo diritto familiare pretorio e civile nuovo; al progressivo trionfo della proprietà bonitaria sul dominio quiritario; alle conquiste della bona fides e della voluntas nel campo delle obbligazioni e dei contratti; alle dottrine della colpa e del dolo nel campo della responsabilità contrattuale ed extra contrattuale; alla eredità pretorica che viene via a surrogare l’eredità civile; insomma al progressivo trionfo della persona umana in tutti i settori del diritto privato.

			L’evoluzione del diritto privato romano è tutta in questa direzione: fare della persona umana – e quindi, della volontà umana – il centro di tutto l’ordinamento giuridico.

			Il significato umano di questa evoluzione si comprende benissimo quando si pensi che bisognava reagire all’antico diritto civile nel quale il centro immobile del diritto privato è la familia (agnatizia). La persona umana è incapsulata, per dir così, in questa dura crisalide che chiude entro il piccolo ed insuperabile circolo dell’organismo familiare – sotto la dura direzione del pater – le preziose ricchezze di tante energie umane!

			Bisognava aprire breccie larghe in questo organismo chiuso: fu il compito del diritto pretorio. E così via via, con un ritmo sempre più accelerato – si pensi al divino annunzio di libertà e di amore dell’evangelo! – l’organismo agnatizio viene infranto e viene data completa possibilità di espansione alla personalità umana. L’uomo è, ormai, per definizione il soggetto di diritto: restano certi settori ancora oscuri: la schiavitù non è ancora totalmente abolita: ma ormai sono gettate, e per sempre, le fondamenta di un edificio giuridico che ha per base la libertà e la dignità della persona umana.

			X. Ma per comprendere la ragione profonda di questa mirabile evoluzione del diritto romano bisogna contemplare l’ampio panorama della cultura greco-latina formatosi a partire dal II secolo a.C. e via via sviluppatosi nei primi tempi del principato.

			Senza uno sguardo approfondito a queste grandi correnti di pensiero filosofico che attraversano il mondo latino, la storia del diritto – come quella di tutta la civiltà romana! – resta incomprensibile.

			Basti qui mettere in risalto il valore dell’uomo nella concezione stoica e, del resto, già prima in tutta la grande tradizione platonico-aristotelica.

			Prima ancora che venisse divinamente rivelato il valore infinito della creatura umana – ut filii Dei nominemur et sumus! – le più alte concezioni dello stoicismo avevano posto l’uomo – almeno il saggio – sopra una base sacra.

			Si potrebbero qui richiamare le belle espressioni di Cicerone e di Seneca. Non sarebbe forzare i testi se si dicesse che già nell’uno e nell’altro – in Seneca specialmente – domina l’idea che l’uomo è fatto a simiglianza di Dio.

			C’è nell’uomo un mondo interiore fatto di intelligenza e di virtù: c’è dentro la coscienza umana una legge divina che spinge verso il bene e ritrae – almeno coi richiami intimi alla santità ed all’amore – dal male.

			L’uomo non s’è fatto da sé: la legge morale che lo costituisce ha la sua fonte in Dio: è questa l’origine prima della norma giuridica. Per questo l’uomo non è mai solo: porta nel suo cuore – nelle profondità sante del suo animo – un ospite invisibile ma vero: Dio stesso, lo Spirito Santo che sollecita la coscienza a serbarsi monda dalle colpe e ad elevarsi al Cielo.

			Dio è vicino a te, è con te, è dentro di te, dice esplicitamente Seneca.

			Le conseguenze di queste concezioni sono grandissime per il diritto: la diversità fra liberi e schiavi diventa una diversità puramente esteriore: quod ad ius naturale attinet omnes homines aequales sunt.

			Quando si dice diritto naturale si dice, nella concezione degli stoici e dei giuristi romani, un diritto che ha il suo fondamento in questo valore eterno della persona umana!

			Si pensi ancora al grande principio della solidarietà umana: siamo membri di un solo organismo, dice Seneca (membra sumus magni corporis); siamo come le pietre di una volta: ci sosteniamo tutti gli uni con gli altri!

			La giustizia, l’equità, il diritto naturale significano appunto questa visione fraterna della solidarietà fra gli uomini: il diritto positivo deve lasciarsi penetrare da questo lievito rinnovatore: deve tradurre, coi suoi strumenti tecnici, in realtà giuridica questa alta concezione ideale del mondo e della vita.

			XI. Tecnica a servizio della giustizia: ecco dunque la formula che esprime il valore permanente – formale e sostanziale – della giurisprudenza romana.

			Metodo severo, diciamolo pure geometrico; ricerca di principî e loro intrinseco collegamento; dignità, quindi, di scienza nell’elaborazione giurisprudenziale. Ma tutto questo a servizio di un fine: bisogna attuare nelle relazioni umane – nei limiti del possibile, con tendenza ad un miglioramento progressivo – quell’ideale di giustizia – constans ac perpetua voluntas ius suum unicuique tribuere – che costituisce, nonostante tutte le possibili deviazioni, il motore interiore dell’azione umana; l’inclinazione insopprimibile che spinge l’uomo a riguardare nell’altro uomo un fratello e ad attuare con lui una società armonica, fondata sulla giusta proporzionale ripartizione dei beni.

			La giurisprudenza romana realizzò pienamente questo ideale? No, senza dubbio: e cosa si dovrebbe dire allora di noi moderni che vantiamo una così grande ed umana tradizione romanistica fecondata dall’apporto di duemila anni di tradizione cristiana? Ma se una realizzazione completa non ci fu – e non ci poteva essere! – non mancò, però, questo lievito ideale che fece del diritto romano un sistema aperto alle concezioni più alte: esso seppe infatti accogliere nel suo seno i germi fecondatori della predicazione cristiana e preparare, così, un sistema giuridico adatto agli ideali anche più audaci della civiltà.

			Una cosa, comunque, non potrà mai essere rimproverata ai giureconsulti di Roma (una cosa, che, purtroppo, potrebbe essere rimproverata a tanti giureconsulti moderni): quella di non avere limitato la loro competenza alla elaborazione puramente formale della scienza giuridica: pure essendo essi i fondatori del metodo giuridico non si esaurirono in problemi di pura tecnica: seppero valutare la sostanza del fatto giuridico che veniva alla loro elaborazione: ne videro il profilo umano; furono, insomma, consapevoli di essere sacerdoti di giustizia, portatori di bontà e di solidarietà fraterna fra gli uomini!

			XII. Il diritto romano ha, dunque, ancora qualche cosa da dire ai legislatori ed ai giureconsulti di oggi!

			Se lo consideriamo sotto l’angolo visuale del metodo e della sistematica esso è ancora – e sarà sempre! – una fonte insurrogabile di insegnamenti.

			Leibniz rileva che dopo gli scritti dei geometri greci non conosceva altri scritti così severamente logici come quelli dei giureconsulti romani!

			Necessitano i contorni esatti dei fondamentali istituti del diritto privato? L’obbligazione, i contratti, le garanzie personali dell’obbligazione, la proprietà, i diritti reali su cosa altrui, i diritti reali di garanzia, il possesso, la dote, certi fondamentali istituti familiari, la successione ereditaria, ecc.? Tutta, insomma, l’ossatura della sistematica del diritto privato? Ecco il diritto romano con le sue mirabili precisazioni: l’albero dove scorre e scorrerà sempre il diritto privato è stato da lui saldamente costruito.

			Si vuole cono