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Sommario: 1. |l diritto romano come fattore di unificazione nel mondo
antico e nel mondo moderno. — 2. La scientia iuris come patrimonio identi-
tario comune: l'eredita romana. — 3. Scientia iuris e Corpus iuris civilis: da
Giustiniano al ius commune. — 4. La scientia iuris in epoca moderna. — 5. Me-
todologie e rationes decidendi fra continuita e discontinuita. — 6. Il diritto
privato europeo fra identita comune e identita nazionali. — 7. Diritto privato
europeo e diritto comune europeo. — 8. Conclusioni: in realta un auspicio.

1. Il diritto romano come fattore di unificazione nel mondo antico e nel

mondo moderno.

Lo scopo che mi ripropongo & quello di impostare il problema del rap-
porto fra identita nazionali e identita europea? dalla prospettiva dello storico
del diritto romano, che, in quanto tale, oltre che uno storico, deve essere
anche un giurista2. A giustificare tale approccio @ il condivisibile rilievo che
la storia del diritto europeo «potrebbe essere raffigurata come la storia della
continua trasformazione del patrimonio antico»3. Se cosi &, pero, la storia
del diritto non riguarda solo il passato che e dietro di noi, ma anche quello
dell’Europa futura®. Del resto, non credo che utilizzare la storia del diritto
nella comprensione del presente, anche per individuare le linee dell’agire,

1 Sul termine polisemico identita cfr. Rambaldi, 1979, pp. 1110 ss.; Mantovani, 2010, pp.
4 ss.; Sartori, 2011, pp. 97 ss. Sul concetto di nazione, cfr. Crisafulli - Nocilla, 1977, pp. 787
ss.; Gil, 1980, pp. 822 ss.; Padoa Schioppa, 2004, pp. 24.

2 Talamanca, 2004a, pp. 347 ss.; 380.

3 padoa Schioppa, 2001, pp. 5.

4van Caenegem, 2003, pp. 149.
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costituisca una scorretta attualizzazione o una professione di neopandetti-
smo?>, trattandosi, piuttosto, di una delle potenzialita dello studio storico-
giuridico®.

Le esperienze giuridiche continentali costituiscono, per la parte prepon-
derante, il retaggio del diritto romano, tramandato grazie al Corpus iuris ci-
vilis di Giustiniano’. Da oltre tre secoli (precisamente nel 212 d.C.) I'impera-
tore Caracalla, con I'editto contenuto in P. Giss. 40, col. |, e menzionato in
Ulp. 22 ad.ed. D. 1.5.17, aveva esteso la cittadinanza romana a tutti i sudditi
dell'impero, con limitate eccezioni tuttora oggetto di discussione, rendendo
astrattamente applicabile il diritto romano in un contesto territoriale molto
ampio®. Non mancano, & vero, profili problematici, connessi alla resistenza,
nella prassi locale delle province orientali, di molte concezioni, in particolare
greche ed ellenistiche, preesistenti alla constitutio Antoniniana, che po-
trebbe far pensare a una sopravvivenza di norme locali®. E in un caso, in ri-
ferimento all’incirca alla meta del Ill secolo d.C., sembrerebbe anche docu-
mentata I'applicabilita, per concessione imperiale, di norme locali presso tri-
bunali cittadini, pur non essendo possibile determinare in quale materia ed
entro quali limiti cid fosse ammesso'°. Cid conferma che I'editto di Caracalla
non prevedeva espressamente I'abrogazione di tutte le norme locali, ma non
consente di ritenere che la regola fosse quella dell’ultrattivita dei diritti lo-
cali. A parte eventuali privilegi concessi dal sovrano, verisimilmente estranei
alla materia privatistica e con riflessi marginali su quest’ultima, I'impressione

> Schiavone, 2002, pp. 1159 ss.; Mantello, 2000, pp. 37 ss. (ora anche in Id., 2012, pp. 35
ss.); 1d., 2002, pp. 9; 19; Id., 2005, pp. 93 ss.; 100 (ora anche in Id., 2012, pp. 63 ss.; 70).

6 Cfr. Marrone, 1999, pp. 299 ss., ora in Id., 2003, pp. 705 ss.; Mannino, 2005, pp. 376
ss.; Talamanca, 2006a, pp. 40; Mantovani, 2007, pp. 61; Garofalo, 2008c, pp. 195 ss. (ora
anche in Id., 20153, pp. 164 ss.), e letteratura ivi citata.

7 Cfr. Cannata, 1976; Id. - Gambaro, 1989; Talamanca, 1995a, pp. 771 ss.; Solidoro Ma-
ruotti, 2001; Id., 2003; Torrent Ruiz, 2007, pp. 69 ss.

8 Sui punti problematici, cfr. Marotta, 2009, pp. 110 ss.; 133 ss. Su una eccezione, elimi-
nata da Giustiniano, si veda ora Camodeca, 2016, pp. 475 ss.; 485 ss.

? Riferimenti bibliografici in Marotta, 2009, pp. 152.

10 Cfr. I'epistula di Gordiano Il ad Aurelius Epaphras, su cui Marotta, 2009, pp. 137 s.;
153. L'importanza del documento sarebbe diversa a seconda se la questione controversa
avesse riguardato la materia strettamente privatistica o, per esempio, un profilo ammini-
strativo, ancorché con riflessi sul piano del diritto privato.
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che si ricava dal quadro generale e che la sopravvivenza degli ordinamenti
locali previgenti si ambientasse solo al livello della prassi negoziale e delle
decisioni di qualche tribunale periferico, essendo alimentata dalla disinfor-
mazione dei funzionari investiti di uffici decentrati o da ragioni di opportu-
nita politica, nel mentre, al livello della valutazione da parte dei giuristi e
nelle controversie decise dai governatori provinciali, si puo, tutt’al piu, pen-
sare che le norme locali potessero derogare norme romane disponibili, an-
che se non & chiaro in quale misura®!l. Nel complesso, pur dovendosi tenere
conto del fatto che verisimilmente |'editto imperiale non conteneva alcuna
previsione circa il diritto applicabile, la convinzione che quest’ultimo coinci-
desse esclusivamente con il diritto romano doveva essere diffusa a livello
locale ed era ferma a livello centrale. Nel primo senso rilevano la maggiore
frequenza dell’uso della clausola stipulatoria (equivalente in lingua greca al la-
tino et stipulatus o interrogatus spopondi) a partire dal 220 d.C. circa®? e I'affer-
mazione, contenuta in un trattato epidittico degli ultimi decenni del Ill se-
colo d.C. attribuito (falsamente) a Menandro di Laodicea, che I'elogio delle
leggi delle citta era ormai inutile in quanto le leggi applicabili erano,
all’epoca, quelle comuni dei romani, variando solo i costumi, ai quali il retore
avrebbe potuto ancora fare riferimento®3. E vero che, come dimostra un pas-
saggio dell’Elogio di Roma di Elio Arsitide, risalente al Il secolo d.C., I'idea
dell'imposizione di leggi comuni (quelle romane) nell’'impero si era affacciata
gia prima della constitutio Antoniniana'#, ma sono state sottovalutate sia la
diversita della natura e della intonazione fra I'una e Ialtra opera?®>, sia I'af-
fermazione aristidea circa la limitazione della concessione della cittadinanza
romana solo ai colti, ai nobili e ai potenti (compatibile con un regime di dop-

11 Cfr. Talamanca, 1971, pp. 433 ss.; Id., 1989, pp. 525; Id., 20014, pp. 269 ss.; Id., 2004b,
pp. 8; Torrent Ruiz, 2012, pp. 141 ss.

12 Come ammette Marotta, 2009, pp. 140, 155, I'uso di tale clausola prima della conces-
sione della cittadinanza & documentato, ma in misura minore.

13 Rh. Gr. ll, 360.13-16; 363.7, 11-14. Cfr. Talamanca, 1971, pp. 433 ss.

1% n riferimento all’Elogio a Roma di Elio Aristide (§ 102), cfr. Marotta, 2009, pp. 136 s.

15 A differenza dell’opera epidittica dello Pseudo-Menandro, che nei passi richiamati
tratta degli argomenti elogiativi utilizzabili per le citta dell'impero (diverse da Roma), quella
di Elio Aristide e un elogio a Roma e, dunque, risente di un forte connotato ideologico.
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pia cittadinanza) e la permanenza di tutti gli altri nella condizione di sud-
diti'®. Altri argomenti addotti nel senso di una sopravvivenza pil 0 meno
estesa dei diritti locali non solo al livello della prassi dopo il 212 d.C. sono
anche meno stringenti e, anzi, provano il contrario!’. Per quanto concerne
gli orientamenti del governo centrale, poi, & un dato di fatto che, gia pochi
anni dopo I'editto di Caracalla e, in seguito, soprattutto nel periodo epiclas-
sico, la cancelleria imperiale si dimostro costante nel respingere senza ecce-
zioni le richieste ispirate a principi di derivazione greca ed ellenistica contra-
stanti con quelli indisponibili del diritto romano?®: a parte il matrimonio e i
negozi di diritto familiare?®, si pensi alle resistenze dell’autorita centrale con-
tro la degenerazione della stipulatio?® e contro i principi, estranei al diritto
romano classico, dell’efficacia traslativa del consenso?! e della necessita del
pagamento del prezzo o della dazione di un’arra per I'efficacia della compra-
vendita??. Sono indicative, a questo proposito, alcune dure espressioni con-

16 Cfr. il § 59 dell’opera.

7 Nel senso che il topos della applicabilitd generale del diritto romano sia precedente
all’editto di Caracalla, Marotta, 2009, pp. 136 s., ha argomentato richiamato un passo delle
Recognitiones attribuite allo Pseudo-Clemente (9.27.4-7), nel quale & menzionata I'imposi-
zione del diritto romano e dei suoi ordinamenti civili ai popoli vinti in quasi tutto il mondo.
Tuttavia, I'opera € una traduzione latina del V secolo d.C. di un originale greco, congettural-
mente datato all’epoca severiana, che in realta sembra risalire a un’epoca successiva al 222
d.C. e, dunque, non e precedente alla generale concessione della cittadinanza: Cirillo, 1997,
pp. 261. Comunque, anche in tal caso € presente una forte carica ideologica, essendo I'af-
fermazione strumentale alla polemica cristiana contro gli astrologi.

18 Talamanca (ed.), 1989, pp. 526. Per alcuni riferimenti bibliografici, cfr. Marotta, 2009,
pp. 156 ss.

19 Marotta, 2009, pp. 156 ss.

20 per esempio, per I'epoca classica, cfr. Imp. Alex. A. Polydeucae C. 4.31.6 (229 d.C.),
Imp. Gord. A. Alexandro C. 8.42(63).6 (239 d.C.) e, per il periodo epiclassico, cfr. Impp. Diocl.
et Max. AA et CC. Nicandro C. 4.2.6, Aristodemo et Proculo C. 4.2.5.1, Philotimo C. 8, 42
(43).13 (tutte del 293 d.C.). Su tali aspetti, cfr. Talamanca, 1964, pp. 556; Kaser, 1975, pp.
373 ss.; Cimma, 1984, pp. 15 s.; 18 ss., anche per riferimenti bibliografici.

21 Impp. Diocl. et Max. AA. et CC. Martiali C. 2.3.20 (293 d.C.). Cfr. Romeo, 2010, pp. 366.
Sulla resistenza della cancelleria imperiale al principio greco ed ellenistico dell’efficacia tra-
slativa della compravendita, cfr. Talamanca, 1993b, pp. 461 s.

22 Impp. Diocl. et Max. AA. Serapodoro C. 4.49.3 (290 d.C.); Impp. Diocl. et Max. AA. et
CC. Aurelio Felici C. 4.45.2, Alexandro C. 3.32.12 (le ultime due del 293 d.C.). Cfr. Talamanca,

Italian Review of Legal History, 3 (2017), n. 09, pag. 1-68.
Registrazione presso il Tribunale di Milano n. 227/2015
Contatti: via Festa del Perdono 7 - 20122 Milano - segreteria@irlh.unimi.it 4



mailto:segreteria@irlh.unimi.it

GIOVANNI FINAZZI

tenute nei rescritti epiclassici che ribadiscono i principi romani, quali inusi-
tatam rem desideras ...3, incivile est, quod postulas ...?%, incivile atque inusi-
tatum est ...%. Del resto, anche il riconoscimento dell’efficacia di accordi ispi-
rati a concezioni ellenistiche avveniva nei limiti in cui esse fossero compati-
bili con quelle tradizionali romane?®.

Gia molto prima, comunque, a partire dall’epoca repubblicana, a Roma,
dove vigeva il principio di territorialita del diritto??, a parte I'incidenza degli
antichi istituti del conubium e del commercium?8, erano applicabili anche
agli stranieri le norme di diritto romano che rientravano nel ius gentium in
senso normativo?® e quelle del ius honorarium, che fondavano sull’imperium
del pretore®. Inoltre, il diritto romano era applicabile ai soggetti apparte-
nenti alle colonie di cives romani e latini, ai municipi e a quelle comunita e
popolazioni cui era concessa, per atto autoritativo, la cittadinanza romana.
Quanto ai municipi, per vero, nel senso della vigenza di norme locali po-
trebbe orientare I'espressione suis moribus legibusque uti che Gellio impie-
gava descrivendo il contenuto dell’orazione adrianea de ltalicensibus, cui si
aggiunge la successiva affermazione che i municipes, dunque, sono cittadini
romani legibus suis et suo iure utentes3!, ma lo stesso erudito, in conclu-
sione, osservava che l'utilizzazione di tali norme non era in concreto possi-
bile, in quanto obscura oblitterataque sunt municipiorum iura, essendosi
persa alla sua epoca la conoscenza del contenuto di questi ultimi3?2. Pertanto,

1993b, pp. 323.

2 Impp. Diocl. et Max. AA. et CC. Dionysio C. 5.62.19 (294 d.C.).

24 Impp. Diocl. et Max. AA. et CC. Clearchianae C. 7.72.4 (293 d.C.).

25 Impp. Diocl. et Max. AA. et CC. Alexandro C. 3.32.12 (293 d.C.).

26 per esempio, cfr. Imp. Ant. A. Claudiae Diotinae C. 4.54.1 (216 d.C.).

27 || principio di territorialita del diritto implicava che I"unico diritto applicabile dagli or-
gani romani era quello romano, anche se in origine esso poteva essere applicato solo ai
cittadini: cfr. Talamanca, 19993, pp. 411.

28 per j complessi problemi riguardanti tali aspetti, rinvio a Capogrossi Colognesi, 2000a,
pp. 41 ss.; 51 ss.; 57 ss.; 1d., 2000b, pp. 3 ss., orain Id., 2017, pp. 421 ss.

29 Cfr. Talamanca, 1993a, pp. 274 ss.; Id., 1998, pp. 191 ss.

30 Cfr. Talamanca, 1999a, pp. 412 ss.

31 Gell. Noct. Att. 16.13.rubr.-9.

32 Cfr. Talamanca, 2001a, pp. 9 ss.; in particolare, pp. 39 ss.; Id., 2006b, pp. 443 ss.
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se si eccettua I'autonomia normativa avente per oggetto regolamenti riguar-
danti le attivita amministrative locali, con riflessi sui connessi profili privati-
stici, del resto esistente pure nelle coloniae33, anche nei municipia era appli-
cabile il diritto romano, sebbene non si possa escludere la originaria perma-
nenza in epoca repubblicana, almeno per un periodo iniziale di transizione,
all'indomani dell’acquisizione della civitas sine suffragio e comunque non ol-
tre la meta del Il secolo a.C., della vigenza di norme locali preesistenti3*. Per
vero, alcuni dubbi circa il diritto applicabile sono stati sollevati in dottrina, in
riferimento all’epoca repubblicana, anche per le coloniae civium latino-
rum3>, ma per quelle dedotte da Roma dopo lo scioglimento della lega latina
e difficile individuare una soluzione alternativa alla vigenza del diritto ro-
mano3®. In ogni caso, la romanizzazione della penisola italica si realizzd ap-
pieno a seguito della guerra sociale, all’inizio del | secolo a.C., ma anche al di
fuori di tale ambito geografico vennero creati municipi latini, dove era appli-
cato il diritto romano e valeva I’editto del governatore provinciale®’. Una ul-
teriore divaricazione della sfera applicativa del diritto romano fu conse-
guenza del diffondersi, nel principato, della doppia cittadinanza, potendo gli
appartenenti alle ‘élites’ di governo delle civitates peregrinae, ove insigniti
della civitas romana, scegliere se rivolgersi ai tribunali locali e venire giudi-
cati secondo le norme vigenti nei singoli contesti di appartenenza o al gover-

3 Talamanca, 2001a, pp. 134 ss.

34 per tale eventualita, cfr. Talamanca, 2001a, pp. 254 s.; 271 s., il quale sottolinea I'igno-
ranza e la pigrizia mentale degli organi giurisdizionali locali; Id., 2006b, pp. 506, nt.224; con
maggiore convinzione, sottolineando anche le difficolta linguistiche che ostavano all’osser-
vanza del diritto romano nella prassi negoziale e in quella giudiziale, Capogrossi Colognesi,
200043, pp. 87 ss.; Id., 2000b, pp. 7 ss., pure per le fonti e i riferimenti bibliografici; Id., 2004,
pp. 243 ss., orain Id., 2010, pp. 941 ss.

35 Capogrossi Colognesi, 2000b, pp. 13 s.

36 Da un lato, mancava una connessione con una citta latina preesistente, della quale
mutuare in tutto in parte il diritto, e non vi sono tracce di norme di rinvio al diritto di una
citta latina e, dall’altro, i nuovi cives latini erano stati fino al momento della fondazione
cittadini romani. Un argomento nel senso dell’applicazione del diritto romano si trae
dall’applicazione di esso nei municipi latini: cfr. infra, in questo §.

37 Cfr. L. Irnit., |. 85, per I'applicazione dell’editto del governatore, e |. 93, per il rinvio al
diritto applicato ai cives in Roma. Sul punto, si veda Talamanca, 2001a, pp. 239 ss.; Id.,
2006b, pp. 508, il quale opta persuasivamente per la portata generale della soluzione.
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natore romano e venire giudicati secondo il diritto romano, sebbene sia an-
che documentata, in materie circoscritte riguardanti soprattutto la sfera sa-
crale, I'applicazione a tali soggetti di norme straniere da parte del tribunale
imperiale3®. D’altra parte, anche gli stranieri privi della doppia cittadinanza
che abitavano nelle citta dotate di autonomia spesso domandavano al go-
vernatore romano di essere giudicati secondo il ius gentium e secondo le
norme contenute nell’editto provinciale3?. Ne discende che la costituzione
di Caracalla € intervenuta in un contesto nel quale si era gia verificata un’am-
pia romanizzazione giuridica.

Successivamente, sebbene all’ostilita della cancelleria dioclezianea verso
le richieste di applicazione di norme locali contrarie a norme romane indi-
sponibili*? si sia contrapposta, a partire da Costantino, una certa disponibi-
lita a dare ingresso nel diritto romano, per mezzo delle leges generales e per
desuetudine di norme classiche, a principi di origine straniera®!, non si pu®
dire che l'identita romana abbia subito un ridimensionamento, essendosi
evidenziata piuttosto una modificazione interna dei contenuti cui essa era
rapportata. Neppure la divisione dell'impero nelle duae partes incise nel
senso di una frattura dell’identita comune.

Dopo il venire meno dell'impero romano d’Occidente, € meno agevole
individuare le tracce del permanere dell'identita giuridica comune. In
Oriente, dopo I'opera codificatoria di Giustiniano, il diritto romano-bizantino
ha conservato la sua vigenza fino alla caduta di Costantinopoli e poi, nell’im-
pero ottomano, in contesti marginali*?. In Occidente, a parte I'ultrattivita del
diritto teodosiano nelle regioni meridionali della Francia, rileva I'estensione
della vigenza del Corpus iuris nei territori per breve tempo riconquistati ai
barbari*3. Nell’alto medioevo, pero, la continuita del diritto romano si po-
neva in relazione soprattutto con le forme che esso aveva assunto nei regni

38 |n riferimento all’epistula di Marco Aurelio agli Ateniesi, cfr. Talamanca, 1991, pp. 703
ss.; Id., 1999a, pp. 421 s. Si veda anche Id., 2004b, pp. 9 s.

3% Talamanca, 1999a, pp. 423. Cfr. Plut., Praec. rei publ. ger. 19.

40 Talamanca, 1999b, pp. 200 s. Cfr. supra, in questo §.

41 Talamanca, 1999a, pp. 425 s.

42 Sulla vigenza del diritto romano-bizantino in Grecia sotto la dominazione ottomana e
sull’applicazione di norme giuridiche romano-bizantine ai sudditi greci in particolari mate-
rie, cfr. Okal Apaydin - Franchi, 2016, pp. 278, nt. 4.

43 Sulla Pragmatica sanctio pro petitione Vigili, cfr. Calasso, 1948, pp. 22.
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barbarici**, essendo forse possibile parlare di una sua vigenza consuetudina-
ria*®, in un contesto caratterizzato dal pluralismo delle fonti e reso piu intri-
cato dall’affermazione del principio della personalita del diritto®®. La conti-
nuita con il diritto romano giustinianeo si evidenzio, invece, grazie alla
Chiesa, che nei rapporti mondani lo riteneva applicabile, influenzando anche
alcune legislazioni#’. Tuttavia, emersero anche principi di diversa origine, in
qualche caso destinati a prevalere nelle successive esperienze giuridiche?®.

A seguito della riscoperta del Digesto, il diritto romano, dotato di aucto-
ritas e considerato espressione di ratio ed aequitas, divenne ius commune,
essendo applicabile, praticamente in tutto I'Occidente cristiano, in via sussi-
diaria, cioe quando non vi fossero norme particolari (iura propria), e tale ca-
rattere conservo fino alle codificazioni®®. Si trattava, pertanto, di un fonda-
mentale fattore di identita, a prescindere dall’esistenza di una recezione uf-
ficiale, sebbene nelle varie realta nazionali il rapporto fraius commune e iura
propria si sia atteggiato in modi diversi®C. Per converso, lasciando da parte
gli atti autoritativi del principe, i iura propria, tra i quali statuti municipali e
consuetudini®!, non avevano ancora una dimensione nazionale, riguardando
realta molto frazionate2. In tali contesti circoscritti, peraltro, accanto a con-
tenuti propri delle tradizioni locali cominciarono talora a fare ingresso
norme derivate dal diritto romano, che, dunque, si ponevano al livello dei
iura propria®3.

44 Cfr. Calasso, 1948, pp. 17 ss.; 75 ss.; Torrent-Ruiz, 2007, pp. 144 ss. Sul problema della
continuita, cfr. Cannata, 1964, ora in Id., 2011a, pp. 153 s.

4 padoa Schioppa, 2004, pp. 24, anche in riferimento alla Britannia.

46 Grossi, 1997, pp. 54 s.

47 Cfr. Calasso, 1948, pp. 87 ss.; 91 ss.

48 Cfr. Padoa Schioppa, 2004, pp. 25.

49 Cfr. Calasso, 1948, pp. 189 ss.; 217 ss.; Piano Mortari, 1980, pp. 46; 104; 109; Cannata,
1986, ora in Id., 2011a, pp. 443 ss.; Grossi, 1997, pp. 157; Solidoro Maruotti, 2001, pp. 100
ss.; Talamanca, 2007a, pp. 31 ss.

%0 Piano Mortari, 1980, pp. 430 ss.

51 Cfr. Grossi, 1997, pp. 87 ss.; 130 ss.; 229 ss.

52 Cannata, 1990, ora in Id., 2011a, pp. 483.

53 Lepointe, 1956, pp. 101 ss.; Coing, 1964; Wieacker, 1967, pp. 97 ss.; Garcia-Gallo,
1971; Piano Mortari, 1980, pp. 49 ss.; 52 ss.; 106.
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Terminata la stagione del ius commune, le codificazioni degli Stati euro-
pei, pur essendo il frutto di varie ideologie, attinsero sul piano contenutistico
al diritto romano. Cio vale sia per i codici di ispirazione giusnaturalista, tra i
quali quello civile francese del 1804 e, in definitiva, quello civile italiano del
1865, su di esso modellato®4, sia per il codice civile tedesco del 1900 (BGB),
frutto della pandettistica®>, ma notevoli influssi romanistici sono presenti
anche nel contenuto di molti altri codici moderni®®. Pure il codice civile ita-
liano del 1942 & di stampo romanistico, essendo il risultato della riflessione
di una dottrina influenzata dalla pandettistica tedesca sul codice civile pre-
vigente, modellato su quello napoleonico e, dunque, di derivazione giusna-
turalistica®’. Pertanto, nel momento in cui hanno attuato la nazionalizza-
zione del diritto privato, i codici moderni hanno ripreso in prevalenza conte-
nuti romani®8. ’appartenenza alla tradizione romanistica, pero, non significa
che esista una unitarieta di contenuti: da un lato, quelli del Corpus iuris civilis
non erano univoci, sia a causa della provenienza da una esperienza durata
molti secoli, sia per la caratterizzazione del diritto romano classico come ius
controversum®?, e, dall’altro, mentre in ambiente tedesco la pandettistica
aveva depurato il materiale di riferimento dalle concrezioni del ius com-
mune, non altrettanto di puo dire per i codici di impronta giusnaturalista®®.
Inoltre, in alcuni casi i codificatori hanno optato per soluzioni che, a torto o
aragione, ritenevano in contrasto con il diritto romano. Senza volersi adden-
trare in una dimostrazione analitica, basti pensare, con particolare riferi-

4 Vanno ricordati anche il codice prussiano del 1794 (ALR) e quello austriaco del 1811
(ABGB). Cfr. Solidoro Maruotti, 2003, pp. 83 ss.

55 Cfr. Coing, 1989, pp. 45; Solidoro Maruotti, 2003, pp. 141 ss.; 185 ss.

56 A titolo esemplificativo, si possono citare: il codice svizzero delle obbligazioni del 1881
(OR) e il codice civile svizzero del 1912 (ZBG), presi a modello nel 1926 dei corrispondenti
codici civile e delle obbligazioni della Repubblica Turca; il codice civile portoghese del 1867
e quello del 1967, il codice civile spagnolo del 1889, il codice civile olandese del 1838 (BW)
e quello del 1992 (NBW). Cfr. Solidoro Maruotti, 2003, pp. 196 ss.; 219 ss., e, per 'espe-
rienza turca, Okal Apaydin - Franchi, 2016, pp. 277.

57 Solidoro Maruotti, 2003, pp. 207 ss.

58 Cfr. Coing, 1989, pp. 1.

59 Sul ius controversum, cfr. Bretone, 2008, pp. 755 ss.

60 Cardilli, 2017, pp. 86 s.
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mento alla compravendita, alle diverse scelte codicistiche in merito al rap-
porto fra atto produttivo di obbligazione e trasferimento della proprieta. Sia
il principio degli effetti reali del contratto (art. 1138 cod. civ. frang e art. 1376
cod. civ. 1942), sia quello che distingue I'atto causale dal quale sorge I'obbli-
gazione, cioe il titulus, e quello astratto che produce gli effetti traslativi, cioé
il modus adquirendi (§§ 929, 873, 925 BGB), sia la variante di quest’ultimo in
cui il negozio di acquisto, pur differente dal titolo, € causale (§§ 380, 424 e
425 ABGB), trovano antecedenti nel diritto romano®!. Che la distinzione fra
titolo e atto traslativo risalga all’esperienza romana € noto, atteso che in
epoca classica e ancora nel periodo epiclassico il contratto aveva efficacia
soltanto obbligatoria®2. Inoltre, se ci si pone dalla prospettiva dell’astrat-
tezza o della causalita dell’atto di trasferimento, v'’erano a Roma sia negozi
traslativi astratti (mancipatio e in iure cessio) sia un negozio traslativo a
causa variabile (traditio)®3. Ma anche la concezione degli effetti traslativi non
e estranea al diritto romano: a parte la mancipatio originaria, nella quale e
ravvisabile una vendita a contanti®®, la compravendita immobiliare a effetti
reali, ampiamente diffusa nella prassi negoziale provinciale in epoca classica,

61 Cfr. i contributi raccolti in Vacca (ed.), 1991. Per il diritto romano, cfr. Talamanca,
1993b, pp. 303 ss.; 461 ss.; 467 ss. Da ultimo, cfr. Romeo, 2010, pp. 393 ss.; Mattiangeli,
2012, pp. 336 ss.

62 Talamanca, 1993b, pp. 319 ss.; 370 s. Per esempio, si veda Paul. 32 ad ed. D. 19.4.1
pr.

63 Romeo, 2010, pp. 103 ss.

64 Pugliese, 1991, pp. 26 ss.
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& documentata nelle fonti giuridiche a partire dal IV secolo d.C.%° e nel pe-
riodo giustinianeo, sebbene accanto al modello meramente obbligatorio®.
Certo, se si scende dal piano della astratta rilevazione di possibili antecedenti
romani a quello delle concrete vicende della elaborazione dottrinale inter-
media e moderna, emerge un quadro molto pit complesso. Da un lato, I'ef-
ficacia traslativa documentata per il tardo antico in materia di compraven-
dita non é stata recepita nel diritto comune, dove é stata attribuita preva-
lenza alle chiare indicazioni classiche®’, e le radici del principio degli effetti
reali del consenso sembrano da rinvenire piuttosto nella riflessione dei giu-
snaturalisti e, soprattutto, nel diritto consuetudinario francese, pur avendo
rilevato anche le soluzioni romane riguardanti il costitutum possessorium e
le traditiones fictae, dove il trasferimento prescindeva dalla consegna mate-
riale della cosa®. Dall’altro, le diverse soluzioni in merito all’astrattezza o
alla causalita del negozio traslativo discendono, piu che dalla distinzione fra
le diverse tipologie degli atti di trasferimento conosciuti nell’esperienza ro-
mana, dalle incertezze circa la natura astratta o causale della traditio, ali-
mentate da fonti contrastanti contenute nella Compilazione giustinianea®°.
In ogni caso, pur non avendo piu senso, dopo le codificazioni, domandarsi se

8 Impp. Const. et Licin. AA. et CC. Vat. Fr. 35; Imp. Const. A. Petronio Probiano C.Th.
9.42.1 pr.=C. 5.16.24 (321 d.C.), Acacio comiti Macedoniae C.Th. 11.3.2 (327 d.C.), ad pro-
vinciales C.Th. 4.5.1 = C. 8.36.2 (331 d.C.), ad Gregorium C.Th. 4.6.3 = C. 5.27.1 (336 d.C.),
ad Gregorium C.Th. 3.1.2 (337 d.C.); Impp. Valent. Theod. et Arc. AAA. Dextro com. rer. priv.
C. 7.38.2 (387 d.C.); Impp. Theod. et Valent. AA. Volusiano pp. C. 11.71.5.4 (4297?); Imp.
Valent. A. Firmino pp. et Paricio N.Val. 32.4 (451 d.C.), Firmino pp. et Patricio N.Val. 35.18
(452 d.C.); Impp. Leo et Anth. AA. N.Anth. 3 pr. (468 d.C.), Nicostrato pp. C. 11.56(55).1 (468
d.C.), Armasio pp. C. 1.2.14.1 e 3 (470 d.C.), Dioscoro pp. C. 1.3.31(32) (472 d.C.). Si vedano
anche Int. ad P.S. 1.13a.4; L.R.W. 5.4.20; L.R.B. 35.4. Cfr. Talamanca, 1993b, pp. 461. Ora lo
nega Fino, 2007, pp. 898 ss., cui si rinvia per i termini del dibattito precedente. Nell’ottica
tradizionale, secondo la quale a partire da Costantino sarebbe stata recepita la concezione
‘consensualista’, pero, cfr. Romeo, 2010, pp.386 ss.

% Imp. lust. A. Menae pp. C. 4.21.17 (528 d.C). Per la persistenza del modello obbligato-
rio, accanto a quello reale, cfr. I. 3.23 pr., che contempla anche un terzo modello, cioé il
contratto arrale: cfr. Talamanca, 1993b, pp. 467 ss.

87 Birocchi, 1991, pp. 139 ss.

68 petronio, 1991, pp. 169 ss.; Schrage, 1991, pp. 368.

8 Alludo al contrasto fra lul. 13 dig. D. 41.1.36, e I'opinione di Giuliano menzionata in
Ulp. 7 disp. D. 12.1.18 pr. Cfr. Mayer-Maly, 1991, 278; 281 s.; Knitel, 1991, pp. 296.
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il diritto romano sia ancora vigente, e innegabile che nei codici si perpetri,
ancorché con qualche deviazione, il suo sotterraneo perdurare’. A con-
ferma di cio, va segnalato che nella Germania nazionalsocialista, espressione
estrema dell’identita nazionale, si era divisato di sostituire il BGB, precipitato
del diritto romano, con un codice popolare intriso di collettivismo germa-
nico’t.

Per una equilibrata valutazione del quadro generale, a parte I'accennata
dialettica fra contenuti romanistici e contenuti propri delle tradizioni nazio-
nali, va menzionata |'esistenza, in alcuni Paesi, di principi costituzionali
espressivi delle specifiche identita nazionali che non solo i romani, ma talora,
come presso di noi, anche i moderni codificatori non si erano neppure prefi-
gurati, alla luce dei quali debbono essere reinterpretate anche le norme che
derivano dalla tradizione romanistica. Inoltre, i momenti particolaristici si
sono venuti accentuando a seguito dei processi di decodificazione, cioé
guando, tramontata I'idea della esaustivita dei codici, negli Stati europei si e
cominciata ad accumulare una vasta ed eterogenea legislazione speciale,
frutto di spinte legate alle esigenze del contingente e all’obiettivo delle forze
di governo di allargare le basi del consenso’?. In tale quadro, tuttavia, I’atti-
vita normativa dell’Unione europea rappresenta un nuovo momento unita-
rio, che corrisponde a una tendenza verso la destatualizzazione’?: a seconda
dei casi, essa incide direttamente sugli ordinamenti nazionali oppure fissa
principi il cui recepimento deve essere mediato da atti interni, operando,
percio, nella prima ipotesi in senso unificante e nella seconda in senso armo-
nizzante’. Gli accennati processi di decodificazione e destatualizzazione di-
mostrano che, sul piano dei contenuti normativi, si & ridotto il profilo diiden-
tita comune a lungo rappresentato dal diritto romano, atteso che, nella dia-

70 Schmitt, 1996, pp. 40 s., su cui, da ultimo, cfr. Garofalo, 2007, pp. 2081 ss., ora in Id.,
2008d, pp. 57 ss.

1 Giaro, 2001, pp. 169.

72 Cfr. Irti, 2004, pp. VI s.; Talamanca, 2007a, pp. 52 s.

73 Capogrossi Colognesi, 2000c, pp. 1 ss., ora in Id., 2010, pp. 883 ss. Per alcuni principi
fondamentali dell’Unione, cfr. Padoa Schioppa, 2004, pp. 32. Nel senso che tali principi siano
espressione della ‘costituzione economica europea’, si veda Mari, 2007, pp. 73.

74 Sulle varie tipologie di norme e sulla loro efficacia, cfr. Mari, 2007, pp. 65 ss.; 85; 87.
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lettica con le identita nazionali, si pone una identita europea basata su refe-
renti spesso non direttamente riconducibili alla tradizione romanistica. In al-
tre parole, accanto al ‘diritto comune europeo’, di derivazione romanistica,
si @ affiancato il ‘diritto privato europeo’, creato dagli organi legislativi
dell’Unione e integrato dalle decisioni della Corte di Giustizia europea’™.

2. La scientia iuris come patrimonio identitario comune: 'eredita ro-

mana.

E spostando I'attenzione sulla riflessione scientifica avente per oggetto il
diritto che si coglie il principale fattore identitario della civilta giuridica eu-
ropea’®. Infatti, patrimonio comune delle esperienze giuridiche continentali
e I'esistenza di una scienza del diritto, la quale, sebbene attraverso molte-
plici mediazioni, costituisce I’eredita dell’esperienza romana’’, non essendo
riscontrabili, nel nostro contesto culturale, modelli alternativi’8. Nell’anti-
chita, solo a Roma venne elaborato un sistema di conoscenze costruito e
trasmesso da esperti utilizzando norme giuridiche di origine consuetudinaria
o prodotte da organi della comunita, in base al quale venivano risolti i con-
flitti intersoggettivi in maniera ragionevole e, quindi, prevedibile’®. V’era,
dunque, un contesto conoscitivo nel quale ogni soluzione era tratta dall’ap-
plicazione di regole logiche predeterminate e costanti®. Anzi, gia a partire
dall’epoca della giurisprudenza pontificale e, poi, per tutta I'epoca classica,
cioe fino alla meta del Ill secolo d.C., pur essendovi anche atti promananti
da organi dotati di potere legislativo o, in senso lato, normativo, I'esperienza
giuridica romana ebbe natura giurisprudenziale (cioe, con termine moderno,
dottrinale). Non & un caso che, secondo Pomponio, il ius civile in senso pro-
prio («proprium ius civile»), fosse quel diritto che, senza fondare sullo

7> Mantello, 2005, pp. 93 s.

76 Talamanca, 2004a, pp. 377; Capogrossi Colognesi, 2010, pp. 885.

77 Schmitt, 1996, pp. 39 ss.; Llanos Pitarch, 2016, pp. 323 ss.

78 per I'assenza di modelli alternativi nell’Europa continentale, cfr. Talamanca, 1995a,
pp. 774.

® Talamanca, 1999b, pp. 106 ss.; 135 ss.; Id., 1999a, pp. 408; 430 ss.; Id., 2007a, pp. 20
ss.; C.A. Cannata, 2011b, orain Id., 2014, pp. 117 ss.; Garofalo, 2008b, pp. 97 ss. (ora anche
in 1d., 2015b, pp. 31 ss.).

80 Talamanca, 2004b, pp. 4, nt. 3.
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scritto, si basava sull’individuazione, da parte dei giuristi, della norma appli-
cabile insita nella configurazione dei rapporti socio-economici®!. Del resto, il
giurista era quotidianamente indispensabile affinché, nella decisione giudi-
ziale delle controversie, si potesse trovare la massima di decisione da appli-
care al caso concreto®?. In sostanza, come le parti in sede pregiudiziale o
stragiudiziale, anche il giudice, investito della iudicatio, che in epoca classica
non era un tecnico e non motivava la sentenza®, aveva bisogno che un giu-
rista individuasse il diritto vigente, a meno che per caso fosse egli stesso un
giurista®.

Certo, i giuristi romani operavano in un sistema le cui caratteristiche
erano ben diverse da quelle dei sistemi contemporanei. In primo luogo, a
differenza di quanto oggi per lo piu accade, il giurista non era vincolato da
una cornice rigida di norme legislative, ma individuava il diritto applicabile
estraendolo dalla natura dei rapporti socio-economici e, dunque, svolgeva il
suo compito nell’ambito di un ‘sistema aperto’, concorrendo a veicolare i
valori che ispiravano la societa®. Si comprendono, allora, alcune afferma-
zioni della giurisprudenza classica®®: la pretesa provenienza di ius da iustitia
e il ius come ars boni et aequi di Celso®’, i giuristi come sacrdotes iustitiae,
che perseguono la vera philosophia®, gli iuris praecepta dell’honeste vivere,

81 pomp. sing. ench. D. 1.2.2.12 («ius quod sine scripto in sola prudentium interpreta-
tione consistit»).

82 Talamanca, 2006c, pp. 975. Pomp. sing. ench. D. 1.2.2.13 («constare non potest ius,
nisi sit aliquis iuris peritus, per quem possit cottidie in [melius] <medium> produci»), per il
quale accetto la correzione proposta da Scialoja, 1888, pp. 95 ss., ora anche in Id., 1933, pp.
367 ss.; Talamanca, 1999b, pp. 130, nt. 67; Id., 2006c, pp. 965 ss. (per altra letteratura fa-
vorevole a essa, cfr. ivi, 967, nt.9); Cannata, 2014, 118.

8 Talamanca, 1999b, pp. 158. Per opinioni diverse, perd, si veda la letteratura citata da
Metro, 2016, pp. 86, nt. 4.

84 Talamanca, 1999b, pp. 158; 160; Id., 2007a, pp. 26. Sulle modalita della richiesta e del
rilascio dei responsi, in riferimento a Pomp. sing. ench. D. 1.2.2.49, cfr. Id., 2007b, pp. 5499
ss.

8 Talamanca, 1995a, pp. 778; Id., 19993, pp. 432; Id., 1999b, pp. 137; Id., 20074, pp. 23;
Id., 2009, pp. 32.

86 Cfr. Falcone, 2004, pp. 1 ss.; Gallo, 2009, pp. 15 ss.; Corbino, 2016, pp. 155 ss.

8 Ulp. 1inst. D. 1.1.1 pr.

8 Ulp. 1inst. D. 1.1.1.1.
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alterum non laedere, suum cuique tribuere® e la iuris prudentia come iusti
atque iniusti scientia di Ulpiano®°. Va anche segnalato che i valori veicolati
erano quelli delle classi egemoni, delle quali i giuristi erano espressione, seb-
bene non si trattasse di un diritto ‘classista’, in quanto non risultano dalle
fonti opinioni dei prudentes connesse a fattori di differenziazione economica
e sociale®. Sul versante della concreta operativita del sistema, poi, si deve
sottolineare che il metodo adoperato dai giuristi aveva natura casistica o,
come usa dire, topica, nel senso che le soluzioni giuridiche erano commisu-
rate al caso da risolvere o al singolo problema®?. Percid, poteva sempre
emergere che le caratteristiche del caso da regolare rendevano inapplicabile
una soluzione in precedenza individuata o che questa non era corretta in
guanto non si era considerato un aspetto del quale si sarebbe dovuto tenere
conto. Dato, poi, che il giurista poteva veicolare i valori nel quadro del si-
stema ‘aperto’, era anche possibile che la soluzione precedente non si rite-
nesse applicabile perché ispirata a un valore recessivo rispetto a un diverso
valore ritenuto prioritario. Pure i concetti giuridici astratti ricavati dall’analisi
dei casi o dei problemi e delle soluzioni, erano vagliati di continuo alla luce
della casistica®3. Tutto cio voleva esprimere Paolo quando affermava che
«non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat»°4. Si trattava di
un metodo che era all'opposto di quello sistematico e deduttivo, utilizzato
dalla dottrina di oggi®°.

Inoltre, mentre I’antica giurisprudenza pontificale, promanando da un
collegio sacerdotale, formulava all’esterno una soluzione unica per ogni caso
dubbio o controverso, una volta sorta, nel lll secolo a.C., la giurisprudenza
laica, ogni giurista, legittimato dall’appartenenza ai ceti dominanti e poi dal

8 Ulp. 1 regul. D. 1.1.10.1.

% Ulp. 1 regul. D. 1.1.10.2.

1 Talamanca, 1999b, pp. 177 ss.; 179 ss.; Id., 2004, pp. 8.

92 Sul metodo casistico, cfr. Vacca, 1976; Ead., 1989, pp. 65 ss.; 107 ss.; Ead., 2006a; Ead.
2006b; Talamanca, 1995a, pp. 779; Id., 1999b, pp. 160 ss.; Id., 2007a, pp. 27.

% Tale realta traspare dall’affermazione contenuta in lav. 11 epist. D. 50.17.202: «Omnis
definitio in iure civili periculosa est: parum (o rarum: Hal.) est enim, ut non subverti posse».

% Paul. 16 ad Plaut. D. 50.17.1.

% Viehweg, 1974, pp. 46 ss. Si veda pure la traduzione italiana della prima edizione (Id.,
1962, a cura di G. Crifo), utilizzabile per I'introduzione e i primi otto capitoli.
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proprio personale sapere, poteva formulare, in merito a ogni caso o pro-
blema, una opinione personale, eventualmente contrastante con quella di
altri giuristi. Si evidenzio, cosi, il ius controversum, documentato a partire
dalla meta del Il secolo a.C.%®, nel quale tutte le sententiae prudentium co-
stituivano diritto vigente, essendo, in ipotesi di contrasto, la scelta della so-
luzione rimessa al giudice in sede applicativa®’. Tale quadro non venne nella
sostanza intaccato neppure dall’introduzione, nel principato, del ius respon-
dendi ex auctoritate principis®® e, anzi, i caratteri individuati erano tanto
connaturali al modo di lavorare dei giuristi che, anche a fronte dei principi di
diritto stabiliti dalle costituzioni imperiali particolari, essi operavano con la
medesima metodologia, talora applicandoli a casi simili e altre volte limitan-
done la portata attraverso un giuoco di distinzioni®°.

Esauritasi verso la meta del terzo secolo I'opera della giurisprudenza crea-
trice, alcuni giuristi, fino a tutta I'epoca di Diocleziano, lavorarono nella can-
celleria imperiale, applicando nella redazione delle costituzioni particolari i
metodi dei loro predecessori, mentre altri svolsero la funzione di professori
di diritto nelle scuole, tramandando i modelli della giurisprudenza clas-
sical®, Nel tardo antico, poi, terminata la stagione dei rescritti epiclassici, i
giuristi si identificarono con i professori di diritto, i quali studiarono i testi
classici (iura) e le costituzioni degli imperatori (leges), talora limitandosi a
raccoglierli o, eventualmente, a spiegarli e in altri casi segnalando le corri-
spondenze e le antinomie!®l. Mentre alcune di queste opere presuppon-
gono una continuita nella comprensione dei metodi della giurisprudenza
classica, iscrivendosi nel fenomeno del ‘classicismo’, altre serbano tracce di
una conoscenza non scientifica del diritto, essendo espressione del ‘volgari-
smo’ postclassico'®?. Quest’ultima categoria assume, perod, una portata piu

% Talamanca, 1995a, pp. 777; Id., 1999b, pp. 136; Id., 20073, pp. 24; |d., 2009, pp. 32.

97 Cfr. Nérr, 1974, pp. 16.

% Lo dimostra il rescritto adrianeo ricordato in Gai 1.7. Cfr. Talamanca, 1999b, pp. 160;
Id., 20073, pp. 25. Per converso, a una portata piu innovativa del rescritto imperiale crede
Rainer, 2016, pp. 133 ss.

% In riferimento a Ulp. 1 inst. D. 1.4.1.2, cfr. Talamanca, 2007a, pp. 25.

100 Talamanca, 1995a, pp. 781; Id., 1999b, pp. 198.

101 Talamanca, 1995b, pp. 534 ss.; 542 ss.

102 Cfr, Talamanca, 1995b, pp. 534 ss. Per il dibattito dottrinale sul ‘volgarismo’, cfr. Can-
nata, 2011a, pp. 155 ss.
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ampia: sebbene sia ancora aperto il problema della continuita dell’insegna-
mento del diritto in epoca postclassica, della quale si € dubitato soprattutto
in riferimento all’Occidente??, in tale contesto, non v’era pil la mediazione
del giurista fra il dato normativo e la sua effettiva applicazione, né egli si
riteneva legittimato a introdurre valori diversi da quelli reperibili nei iura e
nelle leges. Pertanto, il giudice della cognitio postclassica, quando non vi fos-
sero referenti legislativi idonei a supportare la decisione, doveva cercare
nelle opere della giurisprudenza classica il fondamento di essa. Un compito,
guesto, che non sempre era alla portata degli organi giudicanti, tanto che
nel V secolo d.C., la legge delle citazioni di Valentiniano lll, imperatore d’Oc-
cidente, limito I'ambito dei iura utilizzabili, fissando inoltre un criterio auto-
matico per il loro impiego!%4. Anche sul versante delle leges, del resto, si po-
nevano per il giudice problemi nel reperimento e nella scelta delle norme
applicabili, in parte risolti dal Codex Theodosianus, emanato in Oriente da
Teodosio Il, ma entrato in vigore anche in Occidente, il quale, oltre a racco-
gliere la legislazione imperiale dall’epoca di Costantino in poi (compresa la
suddetta legge delle citazioni), attribui valore ufficiale alle due raccolte di
rescritti di epoca dioclezianea che vanno sotto il nome di Codex Hermoge-
nianus e Codex Gregorianus'%. Ne discende che il sistema era ormai ‘chiuso’
e che l'ultrattivita del ius controversum residuava solo nei iura, peraltro in
misura ridotta dopo la legge delle citazioni'®. Al massimo, nelle scuole, si
sara evidenziata una interpretatio controversa deiiura e delle leggi imperiali,
nella quale i giuristi saranno stati ancora condizionati dal contenuto casistico
dei primi e di una parte delle seconde.

3. Scientia iuris e Corpus iuris civilis: da Giustiniano al ius commune.

Soprattutto grazie al Digesto e alle Institutiones giustinianee la scienza
del diritto elaborata a Roma fino alla meta del Il secolo d.C. & pervenuta fino
a noi. Gia nell'impero bizantino, malgrado il divieto di commentare i iura,

103 Talamanca, 1995b, pp. 539; Cannata, 2011a, pp. 164 ss.

104 Impp. Theod. et Val. AA. ad Senatum urbis Romae C.Th. 1.4.3 (426 d.C.). Cfr. Cannata,
2011a, pp. 160 ss.; Talamanca, 1995a, pp. 784 s.

105 Impp. Theod. et Valent. AA. ad Senatum C.Th. 1.1.5 (429 d.C.).

106 Sull’ultrattivita del ius controversum nel tardo antico, cfr. Talamanca, 1995a, pp. 780
ss.
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intorno al materiale contenuto nel Corpus iuris civilis e fiorita una feconda
stagione di studi'?’. Con la compilazione di Giustiniano, pero, la chiusura del
sistema, gia verificatasi in epoca postclassica, era divenuta definitiva, in
guanto, se si eccettuano gli atti normativi degli imperatori, gli unici valori
riconosciuti erano quelli consacrati nella compilazione, i cui contenuti nor-
mativi avevano efficacia di legge!. Inoltre, essendo presupposto che una
sola fosse la soluzione applicabile per ogni caso, era stata eliminata anche
guell’ultrattivita del ius controversum che nel tardo antico era stata conser-
vata dalla legge delle citazioni, mentre I'intendimento dell’'imperatore di eli-
minare anche l'interpretatio controversa si rivelo effimero, anche in quanto
il tentativo di evitare le antinomie non si era appieno realizzato®. | giuristi,
comungue, continuarono a operare nelle scuole e rimasero lontano dalla
prassi, essendo diritto vigente quello che i giudici, senza la mediazione di-
retta della scientia iuris, applicavano, traendolo dal Digesto, dal Codice, dalle
Istituzioni e dalle nuove costituzioni dell'imperatore®©.

Per quanto riguarda i successivi sviluppi nel lungo periodo, e stato affer-
mato che il Digesto e le Istituzioni giustinianee hanno tramandato una con-
cezione, quella degli antichi prudentes, secondo la quale una decisione ¢ le-
gale e accettabile solo se sia 0 possa essere giustificata razionalmente e non
per il solo fatto di essere stata imposta dal potere politico'!!. Pili esatta-
mente, grazie al Corpus iuris civilis, che pure e il frutto di una scelta impe-
riale, la civilta occidentale conosce, accanto agli atti normativi basati sulla
potestas di chi detiene il potere, il diritto basato sull’auctoritas dei giuristi,
la scientia iuris, cioé un sistema razionale che rappresenta il tessuto nell’am-
bito del quale anche gli atti autoritativi si collocano. Come in Oriente, anche
in Occidente, durante I'alto medioevo, vi sono tracce di scuole nelle quali si

197 Talamanca, 2007a, pp. 29 ss. Per il divieto di commentare i iura, cfr. Tanta, 21; 22.

108 Tanta, 20 a; 23; Imperatoriam maiestatem, 6; Cordi, 4.

109 Talamanca, 1995a, pp. 786 ss.; Id., 2007a, pp. 30.

10| caratteri di tale sistema bene emergono dalla ricerca di Goria, 2010, pp. 93, sebbene
concernente un tema specifico.

11 Cfr. La Torre, 2000, pp. 601 ss., su cui ha richiamato I’attenzione Garofalo, 2008a, pp.
40 ss.
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studiava il diritto romano e di opere delle quali esso era oggetto, non es-
sendo irrilevante il fatto che la lex romana era la lex saeculi della chiesa'*?.
Ma e soprattutto dalla rinascita bolognese alimentata dalla riscoperta del
Digesto che, senza soluzione di continuita fino alle codificazioni, al patrimo-
nio scientifico consacrato nella compilazione giustinianea si € alimentata la
scienza giuridica, pur nel mutare dei contesti, delle culture, delle ideologie e
dei compiti che nelle varie epoche il giurista si riproponeva o che gli erano
impostil?3. Alla scienza del diritto romano, ormai divenuto ius commune®4,
del resto, si affiancava quella, in parte da essa alimentata, del diritto cano-
nico®. Per comprendere I'irradiamento del diritto romano e della relativa
scientia iuris, va sottolineato che la storia del diritto europeo, che ne era la
continuazione, € sempre stata caratterizzata da una intensa circolazione
delle idee. Fin dal Xll secolo, Bologna comincio ad attrarre studenti da tutta
I’Europa e sorse |'universitas scholarium, poi mater studiorum. Tornati nelle
rispettive patrie, gli studenti vi portavano il loro bagaglio di sapere, utilizzan-
dolo nell'insegnamento e nella pratical'®. Successivamente, altre universita
sorsero in Italia''” e in altri Paesi europei®8, contribuendo a irradiare in tutta
Europa la scientia iuris, la cui unita era assicurata dall’oggetto principale su
cui essa si esplicava, costituito dal Corpus iuris civilis, e dai metodi di studio,
pur diversi a seconda delle epoche!’®. Sebbene i giuristi medievali, in qualita
di consulenti, avvocati, giudici, contribuissero all’applicazione dei iura spe-
cialia, la cui vigenza era limitata a contesti di varia estensione, la dottrina in
base alla quale questi ultimi erano interpretati si veniva formando nelle uni-

112 Calasso, 1948, pp. 133 ss., in generale; pp. 169 ss., in riferimento alla scuola pavese.

113 Calasso, 1948, pp. 189 ss.; Talamanca, 2007a, pp. 31 ss.

114 per |a derivazione dello stesso concetto di ius commune dal diritto romano, cfr. Ca-
lasso, 1948, pp. 195 ss.; 198 ss.

115 Orestano, 1987, pp. 39; Stein, 2001, pp. 1 ss.

116 sull'importanza dello Studium bolognese per la diffusione della scienza giuridica in
Europa, cfr. Calasso, 1954, pp. 503 ss. Sulla provenienza degli studenti, cfr. Sorbelli, 1940,
pp. 156 ss.

117 Calasso, 1948, pp. 284 ss.

118 Nel dettaglio, cfr. Piano Mortari, 1980, pp. 16; 405.

119 padoa Schioppa, 2004, pp. 28.
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versita alla luce del ius commune, che valeva anche come criterio di integra-
zione delle lacune normative'??, Le categorie di derivazione romana, tro-
vando espressione in modelli, figure giuridiche e istituti, costituivano una
specie di ‘parte generale’ del diritto in cui erano inquadrate, ancorché non
senza tensioni, le norme particolari'?l. La scienza giuridica, come nell’anti-
chita classica, sebbene in un contesto molto differente, continuava a rappre-
sentare, dunque, un forte momento di identita comune. Quanto alle carat-
teristiche del sistema, si deve mettere in luce che, data la natura casistica
della maggior parte delle fonti tramandate dalla compilazione, ancora
all’epoca della Glossa ordinaria, come dimostrano i casus preposti ai gruppi
di leges, la dottrina, piu che individuare una norma generale e astratta, ri-
cercava massime di decisione applicabili nelle singole fattispecie, eventual-
mente generalizzandole in regulae iuris'?2. Tuttavia, i giuristi medievali, ope-
rando nel quadro di un ‘sistema chiuso’, nel quale la cornice di riferimento
era rappresentata dal Corpus iuris civilis, i cui contenuti erano considerati
come ratio scripta, non si sentivano autorizzati a disattendere le soluzioni in
esso contenute, ancorché talora svolgessero la loro opera con originalita,
applicandole a nuove realta giuridiche?. Poiché la compilazione, a dispetto
degli intendimenti e delle convinzioni di Giustiniano, serbava traccia di solu-
zioni contrastanti, si evidenzio subito I'esigenza di riferirle a fattispecie dif-
ferenti, nel quadro di una considerazione sistematica e armonizzante delle
fonti'?4. Dato che i risultati di tale operazione ermeneutica potevano essere
diversi, ebbe origine I'interpretatio controversa, che & una delle caratteristi-
che della scienza giuridica europea moderna?>. In un primo momento, an-
che I'Inghilterra subi I'influenza del diritto romano e tracce della terminolo-

120 Hespanha, 2002, pp. 109 ss.

121 Talamanca, 2007a, pp. 35. In riferimento ai commentatori, per I'estensione del me-
todo scientifico all'interpretazione e all’applicazione dei iura propria, cfr. Cannata, 2011a,
pp. 448.

122 Talamanca, 1995a, pp. 794.

123 Talamanca, 1995a, pp. 794; Id., 2007a, pp. 36. Per alcuni esempi di estensione dei
principi romani ad ambiti nuovi, in riferimento al feudo, cfr. Padoa Schioppa, 2004, pp. 26
s.

124 Talamanca, 1995a, pp. 795; Padoa Schioppa, 2004, pp. 26.

125 padoa Schioppa, 2004, pp. 26.
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gia e di forme concettuali romanistiche si rinvengono nella riflessione di al-
cuni giuristi tra il XIl e il Xlll secolo, che forni piu solide basi al nascente si-
stema antagonista del ‘common law’, connesso al prevalere, dopo la conqui-
sta normanna, di una forte identita nazionale alimentata dall’orientamento
autonomista della monarchia?®.

Nell’Europa continentale, pur dovendosi tenere conto del variare delle
metodologie, I'unita della scienza giuridica si protrasse anche in epoca mo-
dernal?’: fino al Settecento, in Europa, V’erano una scienza giuridica unitaria,
guella del ius commune, attenta alle esigenze della prassi, e una stessa lin-
gua giuridica, il latino?8. Ai tempi della rinascita umanista le idee continua-
vano a circolare con le persone, diffondendosi in tutta Europa'?® e, con l'in-
venzione della stampa, pure i libri iniziarono ad avere una maggiore diffu-
sione®3?, Neppure I'evidenziarsi di idee avverse alla tradizione romanistica®3!
comporto in generale il declino della scienza giuridica di derivazione romana
e "'abbandono dello studio delle fonti romane'32. Comunque, data la forma-
zione romanistica dei giuristi®®3, il sorgere di una identita che trascendeva
guelle nazionali fu dovuta anche all’ingresso di alcuni di essi negli organi po-
litici, giudiziari (dove talora fu imposto dall’autorita politica) e amministrativi
dei vari contesti locali'34. Fino all’esaurirsi della vigenza del ius commune,
nelle grandi corti europee circolavano principi giuridici e precedenti forma-
tisi anche al di fuori dei confini nazionali*3>. E pure in Inghilterra, dove per
un breve periodo vennero introdotti insegnamenti giusromanistici nelle

126 5y Ranulf of Glanvill e Henry Bracton, cfr. Cannata - Gambaro, 1989, pp. 119 s.; 126;
Torrent Ruiz, 2007, pp. 257.

127 per il quadro nei secoli XV e XVI secolo, cfr. Piano Mortari, 1980, pp. 281 ss.; 307 ss.;
377 ss.; 405 ss.

128 padoa Schioppa, 2004, pp. 27.

129 padoa Schioppa, 2004, pp. 28.

130 Eisenstein, 2011.

131 |n riferimento alla Francia, cfr. Piano Mortari, 1980, pp. 312; 328 ss. Per quanto ri-
guarda la scuola di Salamanca, cfr. Padoa Schioppa, 2004, pp. 28.

132 pjano Mortari, 1980, pp. 307 ss.; 326 ss.

133 Cfr. Piano Mortari, 1980, pp. 307 ss.; 377 ss.; 405 ss.

134 piano Mortari, 1980, pp. 46; 47; 57; 378, in riferimento all’ambito tedesco; 307, per
I'esperienza francese.

135 Gorla, 1977a, pp. 447 ss.; 1d., 1977b, V, pp. 91 ss.
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scuole di diritto3®, nelle corti circolavano idee ispirate alla tradizione roma-
nistica, mentre un altro profilo di comunanza era rappresentato dal diritto
commerciale, sorto dalle consuetudini mercantili medievali italiane®3’.

4. La scientia iuris in epoca moderna.

Anche i giusnaturalisti e i giusrazionalisti, i cui studi furono alla base di
varie codificazioni, fra le quali soprattutto il codice civile francese, e, poi, i
pandettisti, all’esito della cui riflessione vide la luce il codice civile tedesco,
incentrarono le loro ricerche sul diritto romano, sebbene da prospettive di-
verse, attingendo i primi, per costruire sistemi di diritto di natura e/o di ra-
gione, alla scientia iuris del ius commune e i secondi, per edificare il sistema
dell’’heutiges rdmisches Recht’, direttamente ai testi della compilazione®32.
Sia gli uni che gli altri, pur in mancanza di una cornice legislativa vincolante,
operavano nel quadro di sistemi ‘chiusi’, i confini dei quali erano segnati
dalle fonti di riferimento e dalle costruzioni edificate in base a esse. Sul ver-
sante metodologico, pero, con il giusnaturalismo e con il giusrazionalismo, i
cui fautori erano intenti a elaborare sistemi giuridici contenenti una serie di
norme generali ed astratte, che sublimavano soluzioni gia emerse nel ius
commune, si realizzo come mai in passato una cesura fra la scientia iuris e la
casistica, venendo meno l'attenzione per le caratteristiche delle fattispecie
concrete e quell’interazione fra principi e casi essenziale affinché la prima
potesse dispiegare una funzione pratica'®. Anzi, I'intento illusorio di elimi-
nare ogni dissenso attraverso l'individuazione di principi non bisognevoli di
interpretazione, immediatamente fruibili non solo dai giudici, ma da tutti
consociati, da cui ricavare le soluzioni pratiche in via deduttiva, era in con-
trasto con I'esistenza stessa della scienza giuridica, in quanto essa, esaurito

136 Splidoro Maruotti, 2003, pp. 121; Torrent Ruiz, 2007, pp. 256.

137 padoa Schioppa, 2004, pp. 27, con riferimento, sul piano dei principi civilistici,
all’equity. Sul rapporto fra ‘common law’ e ‘civil law’, cfr. Zimmermann, 1991, pp. 73 ss. Per
I'incidenza del processo romano-canonico sul piano del diritto sostanziale, cfr. Passanante,
2016, pp. 147.

138 Cfr. Talamanca, 1995a, pp. 801; Cardilli, 2017, pp. 83 ss.

139 Talamanca, 2007a, pp. 41 s.
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il compito di edificare il sistema, non avrebbe piu avuto ragione di esi-
stere!%0, Dal punto di vista della dialettica fra identita nazionali e identita
comune, e singolare che, sebbene lo studio dei cultori del diritto naturale e
del diritto di ragione si collocasse, quanto all’oggetto e ai presupposti, nel
quadro di un marcato universalismo'#!, le codificazioni sono state precedute
dalla formazione di giuristi fortemente caratterizzati dalle identita nazio-
nalil*2. In seguito, I'attenuazione (se non lo smarrimento) del senso di ap-
partenenza a un pill ampio contesto giuridico caratterizzo I'esperienza fran-
cese, nella quale, entrato in vigore il codice civile napoleonico, in coerenza
con le premesse giusnaturalistiche, si realizzo, almeno negli intenti e in parte
anche nella realta, il ridimensionamento della dottrina, il cui compito venne
individuato nella mera esegesi del testo legislativo (‘Ecole de I'exégese’), fi-
nalizzata a dirigerne I'applicazione e a integrarne le lacune secondo lo spirito
delle leggil®3. In tale direzione congiurava l'idea, ingenua e insensata, che
non vi fosse la necessita di intermediari nel rapporto fra norma di legge, ge-
nerale e astratta, chiara e autosufficiente, e giudice'#*. Malgrado le rare ec-
cezioni nelle quali non era del tutto spezzato il filo con la tradizione della
cultura giuridica precedente, ne discese, almeno in un primo momento, una
diffusa obliterazione del profilo d’identita comune rappresentato dalla
scienza del diritto di ispirazione romanistica, venendo in primo piano I'iden-
tita nazionale, il cui simbolo era quel monumento legale costituito dal code
civil4,

Nel frattempo, in Germania, dove sulla posizione di Anton Thibaut, favo-
revole al modello codicistico, aveva prevalso lo storicismo di Savigny!#¢, la
pandettistica era intenta alla costruzione del sistema e dei concetti generali
sulla base delle fonti romane#’. Sul versante del rapporto con la prassi,

140 cannata, 2014, pp. 126.

141 padoa Schioppa, 2004, pp. 29.

142 vacca, 2004, pp. 44.

143 Cannata, 2014, pp. 127 s. Si veda anche Talamanca, 1995a, pp. 798 s.

144 Talamanca, 2007a, pp. 42 ss.

145 sui limitati profili di continuita con la tradizione, cfr. Petronio, 2010, pp. 220 ss.

146 Talamanca, 1995c, pp. 162; Id., 1995a, pp. 799 s. Per le contrastanti opinioni, cfr.
Thibaut - von Savigny, 1982, pp. 93 ss.

147 per alcuni esempi dell’utilizzazione delle fonti romane, in prevalenza casistiche, nella
costruzione sistematica e concettuale, cfr. ora Cardilli, 2017, pp. 87 ss.; 90 ss., in riferimento
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I’esasperato costruttivismo e il deduttivismo della ‘Begriffsjurisprudenz’ di
Puchta, ponendo le basi per uno scollamento fra i principi e la casistica, non
erano funzionali alle esigenze delle corti'*®, nel mentre la ‘Interessenjuri-
sprudenz’ di Jhering, il quale, pur impegnandosi nella costruzione dogma-
tica, era piu attento agli interessi sottesi alle varie situazioni, costituiva una
metodologia pill aderente alle esigenze della pratical®®. Comunque, sebbene
i materiali adoperati per |'edificazione del sistema, provenienti dal Corpus
iuris civilis, e la formazione dei giuristi disegnassero un quadro nel quale ri-
maneva centrale I'identita comune, la dottrina tedesca (con Savigny in prima
linea) era influenzata dalla teoria romantica del ‘Volksgeist’, basata sull’iden-
tita nazionale, la quale prevalse poi anche nell’esito, da molti non voluto,
rappresentato dall’elaborazione del codice civile tedesco, entrato in vigore
nel 1900%°. Per quanto riguarda il Novecento, poi, hon mancano, profili di
una certa complessita: da un lato, la dottrina tedesca del primo trentennio
del secolo continuo a essere ispirata dall’esperienza pandettistica, con la
conseguenza che la dimensione identitaria europea connessa alla matrice
romanistica non venne del tutto accantonata, almeno fino alle reazioni della
dottrina di ispirazione nazionalsocialista, e, dall’altro, tale aspetto non ebbe
una effettiva incidenza nella concreta applicazione del diritto, atteso che
I’eccessiva tendenza astrattizzante della scienza ne rendeva i risultati difficil-
mente fruibili dai giudici'®. Solo dopo la seconda guerra mondiale, la dot-
trina recupero la dimensione casistica, come dimostrano gli elenchi di ‘tipi-
sche Fallen’ contenuti in alcune opere dottrinali, che rappresentano veri e
propri sotto-sistemi giuridici, costruiti sulla base delle decisioni delle cortit>2.

Anche in Italia si verifico una cesura fra la dottrina, parte della quale in un
primo momento ancora ispirata alla comune identita romanistica, e I'appli-
cazione giurisprudenziale del diritto. In epoca pre-unitaria, per vero, il livello
degli studi giuridici non era molto elevato, se si eccettuano la Lombardia e,

al negozio giuridico e all’obbligazione.

148 Talamanca, 1995a, pp. 800.

149 Viehweg, 1974, pp. 95 s.; Talamanca, 2007a, pp. 46.

150 Mahrlein, 2000, pp. 17 s.; Lahusen, 2012.

151 Talamanca, 2007a, pp. 46 s.

152 penso alle capillari articolazioni casistiche relative a certe clausole generali, come
quella di buona fede, di cui al § 242 BGB (‘Treu und Glauben’).
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poi, il Lombardo-Veneto®3, dove i contenuti del codice civile francese e in
seguito del codice civile generale austriaco vennero posti in relazione con le
fonti romane e venne instaurato un confronto critico con la dottrina au-
striacal®*. Dopo I'entrata in vigore del codice civile del 1865, modellato su
guello francese, sebbene in un primo momento abbiano prevalso le moda-
lita dell’“Ecole de I'exégése’, nell’ultimo ventennio dell’Ottocento la migliore
dottrina, ispirandosi a quella tedesca, prese a costruire la teoria giuridica
sulla base delle categorie pandettistiche, che pero non erano in diretta rela-
zione con le norme codicistiche!>. Percid, mentre dal punto di vista teorico
vi erano le condizioni per il recupero di una identita comune connessa alla
tradizione romanistica, in concreto la sistematica si riveldo lontana dalla
prassi e si interruppe il circuito fra dottrina e giurisprudenza, prevalendo, al
livello dell’applicazione del diritto, i profili di identita nazionale, destinati ad
accentuarsi sempre di piu fino alla seconda guerra mondiale®¢. Anche dopo
I’entrata in vigore del codice civile del 1942, meno legato al modello napo-
leonico, in un quadro nel quale, salva qualche eccezione, la dottrina rima-
neva insensibile alle esigenze della prassi'®’, I'identita nazionale rimase pre-
valente e, anzi, siaccentuo per I'esigenza di coordinare i contenuti del codice
civile con i valori della Costituzione della Repubblica Italiana, vigente dal 1
gennaio 1948, spesso soddisfatta attraverso letture modificative o abroga-
tive delle norme codicistiche, a dispetto del fatto che le norme costituzionali
contenenti principi rilevanti sul piano del diritto privato si limitano aimporre
valori che € compito del legislatore attuare attraverso la legislazione ordina-
ria 0 al massimo a fornire spunti interpretativi®®8,

153 Cfr. Cannata, 1980, ora in Id., 2011a, pp. 347 ss.; di Renzo Villata, 2015, pp. 157 ss.

154 Quanto al codice civile francese, cfr. Taglioni, 1809-1811. Quanto al codice austriaco,
cfr. 1d., 1816, pp. 140 s.; Castelli, 1830, pp. 116.

155 Alludo essenzialmente a giuristi come Filippo Serafini e Vittorio Scialoja: per ragguagli
in proposito, cfr. Talamanca, 1995a, pp. 803; Id., 1995c, pp. 163 ss.

156 Talamanca, 2007a, pp. 47. Si veda anche Id., 1995c, pp. 161; 163; 178 s.

57 Talamanca, 2007a, pp. 48.

158 | a tendenza ad applicare direttamente le norme della Costituzione, pero, & riscontra-
bile ora in Corte cost., ord. 24 ottobre 2013, n. 248, in “Giurisprudenza costituzionale”,
2013, pp. 3767 ss., con nota di Astone; “I contratti”, 2014, pp. 926 ss., con commento di
D’Amico, e in Corte cost., ord. 2 aprile 2014, n. 77, in “Foro italiano”, 2014, pp. 2035 ss., con
nota di Scoditti.
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Comunque, in generale, nel quadro del diritto codificato, la scienza giuri-
dica non ha sempre rinunziato a valorizzare I'identita comune anche in con-
siderazione della derivazione dei contenuti studiati e della tradizione scien-
tifica dal diritto romano®®. D’altra, parte, I'analisi delle norme codicistiche
alla luce di quest’ultimo si rivela utile sia quando la norma ¢ il risultato della
generalizzazione di una soluzione rinvenibile nelle fonti romane, risultan-
done agevolata la comprensione, sia quando essa non € in linea con alcuna
soluzione romana, in quanto tale circostanza consente di cogliere I'incidenza
del mutare delle situazioni socio-economiche, culturali, ambientali sul for-
marsi della regolamentazione, con riflessi, talora, anche sul piano applica-
tivo, e di valutare criticamente le scelte del legislatore®°,

Negli ultimi decenni, poi, in un quadro caratterizzato dal proliferare della
legislazione speciale, la dottrina pil attenta, malgrado la difficolta di stare
dietro ai tempi rapidissimi di una produzione normativa eccessiva e non di
rado inutile, ha avvertito |'esigenza di farsi garante, attraverso una ponde-
rata riflessione, dell’unita e della coerenza dei sistemi'®l. Un compito, que-
sto, tutt’altro che semplificato dalla normativa di derivazione europea, che,
pur se ispirata a un nuovo spirito identitario comune, appare frammentaria
e difficilmente riconducibile a sistema. In tale contesto la consapevolezza
della comune tradizione ancora puo dispiegare un ruolo decisivo, tanto che
il diritto romano, al quale essa e riconducibile, ha continuato a essere stu-
diato e lo e tuttora, ancorché in modi e misure diverse, nella maggior parte
dei Paesi europei, pure in situazioni marginali dal punto di vista geografico e
culturale®?, Negli Stati ex socialisti, poi, esso ha svolto una funzione di primo
piano nei nuovi processi codificatori®3,

5. Metodologie e rationes decidendi fra continuita e discontinuita.
Scendendo su un piano piu specifico, va messo in luce che molte tecniche

159 padoa Schioppa, 2003, pp. 12.

160 pygliese, 1971, pp. 437 ss., ora in Id., 1985, pp. 399 ss.; in particolare, pp. 403; 411 s.

161 Schmitt, 1996, pp. 57 ss.; 63.

162 per |a Repubblica Turca, cfr. Okal Apaydin - Franchi, 2016, pp. 284 ss. Di notevole
interesse e anche Pugliese, 1955, pp. 376 ss.

163 per esempio, rispettivamente per la Russia, I’lUngheria e la Polonia, cfr. Kofanov,
2005, pp. 87 ss.; Hamza, 2011, pp. 155 ss.; Zabtocka, 2016, pp. 567 ss.
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argomentative attualmente utilizzate dalla dottrina e dagli operatori pratici
del diritto (tra i quali avvocati e giudici) e alcune metodologie classificatorie
adoperate dalla prima derivano dall’esperienza giuridica romanat®*. Seb-
bene alcuni di essi non fossero estranei all’antica giurisprudenza pontificale,
in vari casi si tratta di strumenti compiutamente elaborati nella filosofia
greca (logica e dialettica), la quale, a partire dal Il secolo a.C., influenzo in
Roma la riflessione filosofica e quella retorica'®. | giuristi romani, condivi-
dendo la cultura delle classi dominanti di cui erano espressione ed essendo,
pertanto, a conoscenza dell’esistenza di tale strumentario, ancorché verisi-
milmente con diversi gradi di consapevolezza a seconda delle singole perso-
nalita, delle esperienze formative individuali e degli interessi personali, lo
adoperarono per svolgere la loro attivita professionale, pur senza approfon-
dirne gli aspetti strettamente tecnici, che rimanevano al di fuori dei loro oriz-
zonti'®®, Sebbene il giusnaturalismo, la pandettistica e le codificazioni ab-
biano segnato il passaggio dal tradizionale approccio topico (per casi e per
problemi), eredita del pensiero antico, a un approccio di tipo deduttivo, le
tecniche argomentative antiche si sono ambientate nel nuovo contesto, pur
essendo mutate, a seconda dei casi, le modalita, le condizioni di impiego e
le funzionalita di esse'®’. Da una diversa prospettiva, poi, & stato corretta-
mente messo in luce che pure nei moderni sistemi chiusi non si puo fare a
meno di un ragionamento per casi o per problemi, nel quale I’arte dell’argo-
mentazione giuridica conserva la sua originaria funzionalita'®®. Comunque,
sul versante della moderna teoria dell’argomentazione, comprensiva di
quella giuridica, & attualmente diffusa la consapevolezza della matrice filo-
sofica classica®®®,

164 Sulla metodologia giuridica, cfr. Vincenti, 1997, pp. 12 ss. Sui fondamenti nella scienza
in generale e nella giurisprudenza, cfr. Horak, 1969, pp. 9 ss.; 23 ss.

165 Cfr. Pringsheim, 1921, pp. 204 ss.; Koschaker, 1947, pp. 69 e 87 ss.; Stroux, 1949;
Wieacker, 1952, pp. 26 ss.; Viehweg, 1974, pp. 19 ss.; 46 ss.; 62 ss.; 77 ss.; 81 ss.; 95 ss.

166 Jors - Kunkel - Wenger, 1949, pp. 22, nt. 8; Talamanca, 1977, pp. 288 ss.; Id., 1985,
pp. 76; 198 s.

167 Horak, 1969, pp. 9 ss.

168 Cfr. Viehweg, 1974, pp. 81 ss.; 95 ss.; 111 ss. Limitatamente alla rilevanza dell’approc-
cio casistico, cfr. Pichonnaz, 2016, pp. 593.

169 Cfr. Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1958; Id., 1982, pp. 1 ss.; 7 ss., definito neo-aristo-
telico da Vincenti, 1997, pp. 103. Per una analoga valutazione, si veda Alexy, 1978; Id., 1998,
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Dall’angolazione in esame, sono ancora fondamentali le pagine di Franz
Horak sulle rationes decidendi (‘Entscheidungsbegriindungen’) utilizzate dai
giuristi romani, pubblicate nel 196917°, sebbene I'indagine presenti limiti di
natura cronologica, essendo circoscritta ai giuristi fino a Labeone, e sistema-
tica, riguardando solo i fondamenti decisionali di carattere non valutativo.
Tra questi rientravano, in primo luogo, alcuni fondamenti deduttivi, ricondu-
cibili alla ‘Deduktion (Subsumtion)’*’! e, segnatamente, la deduzione da una
norma giuridica generale'’? o da una norma individuale, cioé da una previ-
sione contrattuale o testamentaria'’3, dalla logica'’*. In quest’ultimo ambito
rilevava anche la tecnica divisoria (divisio per genus proximum et differen-
tiam specificam)?’>, impiegata fin dal | secolo a.C. come strumento per indi-
viduare soluzioni pratiche: si pensi alla divisione dei genera rerum locata-
rum, che si rifletteva sulla scelta dell’azione esperibile'’®, alla considerazione
labeoniana del commodatum come species dell’'utendum datum, strumen-
tale a determinare I'ambito di utilizzazione dell’actio commodati’’, ad altri
casi nei quali lo schema-genus species serviva a chiarire il contenuto di una
disposizione edittale!’®, ai molti passi nei quali esso era impiegato per accla-
rare il significato di disposizioni testamentarie concorrenti'’®, per risolvere

pp. 123. Inoltre, sono indicative le citazioni del pensiero di Aristotele in Klug, 1982, pp. 12;
66; 118; 119; 122; 127; 158; 160; 164; 170; 200, nt. 473 a.

170 Horak, 1969, pp. 65 ss., per i profili romanistici, che costituiscono il nucleo fondamen-
tale dell’opera.

71 Horak, 1969, pp. 81; 84 ss.; 92 ss.; 98 ss.; 102 ss.; 116 s5.; 129 ss.; 147 ss.

172 L a norma poteva essere desunta dall’editto del pretore (Labeo in Ulp. 70 ad ed. D.
43.19.3 pr.) o da una legge (Labeo, Ofilius, Trebatius in lav. 9 ex post. Lab. D. 49.15.27) e,
nel principato, dagli atti equiparati alla legge (Gai. 1.4-5).

173 Norma individuale era quella prevista in un contratto (Lab. 5 post a lav. epit. D.
19.1.51.1 e D. 20.6.14) o in un testamento (Alf. 4 dig. D. 40.7.14.1).

174 Argomenti basati sulla logica sono frequenti in materia di interpretazione testamen-
taria (Labeo in Pomp. 6 ad Sab. D. 30.36 pr.-1; Quintus Mucius, Gallus, Servius e Ofilius in
Lab. 2 post. a lav. epit. D. 32.29.1; Labeo in lav. 2 ex post. Lab. D. 33.6.7 pr.; Paul. sing. de
instr. sign. D. 32.99.4-5.).

75 Cfr. Talamanca, 1977, pp. 3 ss.

176 AIf. 5 dig. a Paul. epit. D. 19.2.31.

177 Labeo in Ulp. 28 ad ed. D. 13.6.1.1.

178 Ulp. 43 ad ed. D. 50.16.194; Ulp. 11 ad ed. D. 50.16.19.

179 pomp. 6 ad Sab. D. 34.2.1 pr.; Pap. 7 resp. D. 33.10.9 pr.; Paul. 4 ad Sab. D. 40.4.10
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problemi riguardanti il concorso fra norme o previsioni edittali (dialettica fra
norma generale e norma speciale)!® e per chiarire la portata di una delle
previsioni concorrenti8l. Sempre in via deduttiva, le soluzioni potevano es-
sere dedotte dalla grammatica'®?, da una teoria giuridica consolidata'® e da
regulae iuris!®*, elaborate dalla giurisprudenza®® nel quadro della metodo-
logia casistica'® e costantemente sottoposte a verifica alla luce di nuovi

pr.; Paul. sing. de instr. sign. D. 32.99.4-5 (genera e species servorum). Per altri casi nei quali
lo schema operativo ¢ utilizzato con analoga funzionalita, a prescindere da un’allusione for-
male, cfr. Talamanca, 1977, pp. 287, nt. 779.

180 paul sing. iniur. Coll. 2.5.5; Pap. 2 def. D. 48.19.41; Pap. 33 quaest. D. 50.17.80; Ulp.
53 ad ed. D. 39.2.15.9; Ulp. 53 ad ed. D. 39.3.1.17 (Labeo e Cascellius); Ulp. 55 ad ed. D.
39.4.1.4; Ulp. 77 ad ed. D. 47.10.15.26 (Labeo).

181 Celsus in Ulp. 18 ad ed. D. 9.2.27.16; Paul. 4 ad ed. D. 2.7.4 pr.

182 Argomenti grammaticali erano gia presenti nella riflessione di Quinto Mucio Scevola
(Pomp. 9 ad Q. Muc. D. 34,2,34,1-2) e sono frequenti in Labeone (Lab. 2 post. a lav. epit. D.
32.30 pr.; lav. 2 ex post. Lab. D. 35.1.40.2; Pomp. 5 ad Sab. D. 28.5.29).

183 Nella maggior parte dei casi & problematico determinare se la teoria che fonda la
decisione sia preesistente e consolidata. Talora, si indica un giurista precedente che ha ela-
borato la teoria o ha aderito a essa (Servius in Lab. 6 post. a lav. epit. D. 23.3.79 pr.; Aufidius
in Lab. 2 post. a lav. epit. D. 33.5.20; Namusa e Labeo in lav. 2 ex post. Lab. D. 35.1.40.3;
Servius in lul. 44 dig. D. 41.5.2.2 e in Pap. 12 resp. VF. 294; Labeo in lav. 6 ex post. Lab. D.
23.5.18 pr. e in Ulp. 71 ad ed. D. 43.24.15.2). Altre volte, essa non & attribuita ad alcun
giurista in particolare (Alf. 2 dig. D. 44.7.20; Lab. post. 5 a lav. epit. D. 19.2.60 pr.; Lab. 6
post. epit. a lav. D. 3.5.42(43)). In altri casi la teoria consolidata e contraria a quella seguita
da un giurista precedente (Gai. 3.179).

184 Schmidlin, 1970; Nérr, 1972, pp. 18 ss.; 25; 87 s.; Viehweg, 1974, pp. 55 s.; Bretone,
1987, pp. 305 s.; Masi Doria, 2011, pp. 19 ss.; Miglietta, 2012, pp. 37 ss.; Chevreau, 2016,
pp. 111 ss.

185 | abeo in Ulp. 57 ad ed. D. 47.10.17.7; Labeo in Ulp. 69 ad ed. D. 43.17.3.7; Gallus in
Ulp. 17 ad ed. D. 8.5.6.2; Labeo, Ofilius, Trebatius in lav. 2 ex post. Lab. D. 35.1.40.4; Labeo
in Pomp. 32 ad Sab. D. 41.3.32.2; Labeo in Ulp. 32 ad ed. D. 19.1.17.7 e lav. 2 ex post. Lab.
D. 50.16.242.2; Servius in Alf. 2 dig. a Paul. epit. D. 28.5.46(45); Lab. 2 post. a lav. epit. D.
28.7.20 pr.; Trebatius in Ulp. 81 ad ed. D. 39.2.24.12.

186 paul. 16 ad Plaut. D. 50.17.1.
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casi'®’. La soluzione del caso poteva essere dedotta anche da una costru-
zione giuridica®® o da specifici concetti giuridici'®?. Si trattava di fondamenti
dotati di un grado di affidabilita elevato, malgrado, a differenza di quanto
sostenuto in dottrina, sia eccessivo valutarli in termini di certezza del risul-
tato!®: infatti, da una parte, anche il fondamento argomentativo costituito
dalla legge ¢, in qualche misura, probabilistico, atteso che il giudice applica
una norma desunta in via interpretativa da essa'®?, e, dall’altra, in un sistema
basato sul ius controversum, la certezza puo essere rapportata solo alla rap-
presentazione che dell’affidabilita della soluzione si faceva il giurista che
I’aveva propostal®?.

Accanto ai fondamenti decisionali menzionati, ve n’erano altri, che con-
ducevano a risultati in qualche misura meno affidanti, secondo una termino-
logia ‘verisimili’ (‘Wahrscheinlichkeitsbegriindungen’)'®3, tra i quali quelli

187 Jav. 11 epist. D. 50.17.202.

188 Dj particolare interesse sono i casi in cui si sceglie una costruzione giuridica elaborata
nel quadro di una controversia dottrinale (per esempio, & probabilis la sententia di Cassius
et Pegasus, contrapposta a quella di Ofilius et Proculus in Gai 1 ad ed. prov. D. 2.1.11.2; di
un dibattito fra Sabiniani e Proculiani e della precedente opinione di Servio € notizia in Gai
2.244; la costruzione di Quinto Mucio, Gallo e Labeone, contrapposta all’opinione di Servio
e Ofilio & approvata in lav. 4 ex post. Lab. D. 40.7.39 pr.).

185 Quintus Mucius in Gai. 3.149 (ma l'attribuzione al giurista & problematica), e anche
Servius in Paul. 6 ad Sab. D. 17.2.30 e |. 3.25.2; Ofilius e Nerva filius in Paul. 54 ad ed. D.
41.2.1.3; Lab. 2 post. a lav. epit. D. 32.29.3; Alf. 4 dig. a Paul. epit. D. 47.2.58(57).

190 Horak, 1969, pp. 81.

191 Cfr. Larenz, 1975, pp. 154, e, sul versante della teoria del diritto, Alexy, 1998, pp. 7
ss. Del resto, e riconosciuta la vacuita del brocardo in claris non fit interpretatio.

192 per Ia valutazione di certezza (o di assenza di dubbio) nel ius controversum, alcuni
spunti si traggono da Bretone, 2008, pp. 828 s.; 843.

193 Horak, 1969, pp. 81 s.; 171 ss.; 194 ss.; 212 ss.; 225 ss.; 236 ss. La valutazione in ter-
mini di verisimiglianza é esatta, ma per le ragioni enunciate supra, in questo §, anche il pre-
cedente gruppo é costituito da argomenti verisimili, essendo solo diverso il grado di affida-
bilita.
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basati su premesse incerte, come le teorie dottrinali controverse o le opi-
nioni individuali di un giurista’®®, il comune uso del linguaggio'®*, la volonta
in qualche modo ricavata nei negozi giuridici e specialmente nelle manife-
stazioni di ultima volonta®®®, teorie filosofiche (nella loro formulazione vol-
gare)'¥’, regole del costume (mores) o della morale (boni mores)*%,

A risultati verisimili conducevano anche forme di argomentazione non co-
genti®®, come I'analogia®®. Gia la giurisprudenza pontificale risulta averla
utilizzata per fondare I'estensione di una regolamentazione prevista da una
norma delle XII tavole a soggetti che essa non contemplava?®. Poi, nella
tarda repubblica, in un contesto nel quale gli appartenenti ai ceti egemoni

194 | abeo in Ulp. 11 ad ed. D. 4.3.7.3; Servius in Scaev. 2 quaest. D. 21.2.69.3; Ofilius in
Ulp. 19 ad ed. D. 10.2.16.6; Ofilius e Labeo in Ulp. 7 ad ed. D. 2.9.1.1; Labeo, con opinione
contrapposta a quella di Cascellius e Trebatius in Lab. 2 post. a lav. epit. D. 32.29 pr.; Labeo
in Pomp. 13 ad Sab. D. 17.2.60.1; Labeo in Paul. 2 ad Nerat. D. 3.5.18(19).2; Labeo in Ulp.
19 ad ed. D. 10.3.6.7.

195 Trebatius, in contrapposizione a Labeo, in lav. 4 ex post. Lab. D. 28.8.11; Lab. 2 post.
a lav. epit. D. 32.29.2; Lab. 2 post. a lav. epit. D. D. 33.4.6.1; Alf. 2 dig. a Paul. epit. D.
33.7.16.2; Alfenus in Marcell. 12 dig. D. 50.16.87; Cassius e Vivianus, in opposizione a Labeo,
in Ulp. 28 ad ed. D. 13.6.1.1.

1% Tale argomento & documentato in riferimento a negozi fra vivi (Lab. post. 5 a lav. epit.
D. 19.2.60.3; lav. 6 ex post. Lab. D. 23.4.32 pr.), dove si tiene conto di quod actum est (Lab.
4 post. a lav. epit. D. 19.2.58.1), e mortis causa, dove talora la volonta & ricavabile dalle
circostanze (Lab. 2 post. a lav. epit. D. 32.30.4; Labeo, Trebatius e Proculus in lav. 2 ex post.
Lab. D. 35.1.40.5; Alf. 5 dig. D. 35.1.27).

197 pomp. 30 ad Sab. D. 41.3.30 pr.; Gai. 2.79; Gai. 2 rer. cott. sive aur. D. 41.1.7.7; Paul.
14 ad Sab. D. 41.1.24; Ulp. 28 ad Sab. D. 18.1.9.2; 14. Alcune delle esemplificazioni portate
da Horak, 1969, pp. 225 ss., mi paiono incerte (Cels. 19 dig. D. 33.10.7.2; Paul. 21 ad ed. D.
50.16.25.1; Ulp. 17 ad Sab. D. 7.1.68 pr.; Alf. 6 dig. D. 5.1.76).

198 Talora si tratta di mores, cioé di norme giuridiche ancestrali (Labeo in Paul. 11 quaest.
D. 1.7.34), mentre altre volte vengono in considerazione i boni mores, cioe valutazioni eti-
che (Ulp. 26 ad ed. D. 12.5.4.3, con menzione di Labeone e Marcello).

199 Horak, 1969, pp. 242 ss.; 262 ss.; 267 ss.; 276 ss.

200 cfr, Gallo, 1994, 37 ss., ora in Id., 1999, pp. 898 ss.; Wieacker, 2006, pp. 72; Mantello,
2010, pp. 3 ss.; 16 ss.; 29 ss.; 38 ss.; 43 ss.; 66; Vacca, 1999, ora in Ead., 2006b, pp. 118 ss.;
Ead., 2003, pp. 345 ss., ora in Ead. 2006b, pp. 180 ss.; Ead., 2010, pp. 75 ss.; 81 ss.; 85;
Arnese, 2010, pp. 295 ss.; Carvajal, 2014, pp. 126 ss.; Sacchi, 2016, pp. 381 ss., ma nel qua-
dro di una opinione sulla diversa funzionalita dell’analogia nelle scuole sabiniana e procu-
liana che, allo stato, non mi persuade del tutto e, comunque, é tutta da verificare.

201 Gai. 1.165; Tit. ex corp. Ulp. 11.3; Ulp. 14 ad Sab. D. 26.4.1 pr.
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erano venuti in contatto con la filosofia greca?®?, Cicerone ha esemplificato
in riferimento al diritto alcuni procedimenti riconducibili al ragionamento
analogico, inteso in senso ampio, come I'inductio, la similitudo (una res uni,
par pari comparare), I'exemplum reale o fictum?2%, In seguito, Quintiliano ha
illustrato in riferimento al diritto il sillogismo entimematico (retorico o im-
perfectum o pars syllogismi), il quale, a differenza di quello vero e proprio
(che conteneva conclusione e premesse e provava quel che proponeva), es-
sendo formalmente incompleto, si offriva a una comprensione intuitivaZ%.
In effetti, i giuristi risultano avere utilizzato exempla reali?® e fittizi?°¢, non
sempre chiaramente distinguibili tra loro?%’, la similitudo?, nelle due tipo-
logie del raffronto semplice?® e del raffronto complesso o a catena?!?, e
forse anche il sillogismo entimematico?!. Nel quadro del ius controversum,
I’analogia era impiegata soprattutto al fine di estendere soluzioni casistiche

202 5y tale problematica, cfr. Mantello, 2010, pp. 16 ss., anche per la letteratura.

203 Inductio, cioé avvicinamento di pil fattispecie su cui fondare il confronto con la cosa
da dimostrare (Cic. top. 42); similitudo, cioé avvicinamento di due sole fattispecie (Civ. top.
43); exemplum reale, cioé esempio vero (Cic. top. 44); exemplum fictum, cioé esempio fit-
tizio (Cic. top. 45).

204 Quint. inst. or. 5.14.24 e 26.

205 Quintus Mucius in Pomp. 37 ad Q. Muc. D. 50.7.18(17); Alf. 6 dig. D. 5.1.76.

206 Ofililius e Cascellius in Lab. 2 post. a lav. epit. D. 33.4.6.1; Cels. 3 dig. D. 6.1.38.

207 per altri casi di esempi convincenti, cfr. Tubero in Ulp. 20 ad ed. D. 45.1.72 pr; Alf.
Var. 4 dig. D. 40.7.14 pr.; Paul. 4 epit. Alf. dig. D. 18.1.40.3; Ateius Capito in Fest. s.v. reus
(Lindsay, 336).

208 Alf. 2 dig. a Paul. epit. D. 46.3.35; Labeo in Ulp. 77 D. 47.10.15.7 e in Ulp. 18 ad ed. D.
9.2.5.2. Potrebbe sottendere un’opinione giurisprudenziale Varro de r.r. 2.7.6.

209 Servius in Ulp. 23 ad ed. D. 9.3.5.2; Servius e Labeo in Ulp. 70 ad ed. D. 43.21.3.1; Alf.
4 dig. a Paul. epit. D. 39.3.24.1-2; Mela in Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.21 pr., in Ulp. 31 ad ed. D.
17.2.52.13 e in Ulp. 19 ad Sab. D. 33.4.1.14-15; Labeo in Pomp. 7 ex Plaut. D. 40.4.41.2, in
Ulp. 71 ad ed. D. 43.24.1.10-11 e D. 43.26.8.1, in lav. 2 ex post. Lab. D. 50.16.242.3. Tipica
espressione utilizzata per il raffronto semplice e idem iuris esse (Alf. 5 dig. a Paul. epit. D.
19.2.31; Alf. 3 dig. a Paul. epit. D. 24.1.38.1; Alf. 2 dig. a Paul. epit. D. 46.3.35; lav. 3 ex post.
Lab. D. 7.4.24.1; Lab. 4 post. epit. a lav. D. 19.2.28 pr.-2; lav. 6 ex post. Lab. D. 24.3.66.1;
lav. 5 ex post. Lab. D. 41.2.51; Pomp 6 ad Sab. D. 30.36 pr.).

210 | abeo in Ulp. 18 ad ed. D. 9.2.29.3, in Ulp. 31 ad ed. D. 17.1.10.8-10 e in Ulp. 32 ad
ed. D. 19.1.13.22. Si vedano anche Afr. 8 quaest. D. 19.2.33; 35, per un sottile giuoco di
similitudini e distinzioni.

211 1av. 7 epist. D. 28.5.65(64).

Italian Review of Legal History, 3 (2017), n. 09, pag. 1-68.

Registrazione presso il Tribunale di Milano n. 227/2015
Contatti: via Festa del Perdono 7 - 20122 Milano - segreteria@irlh.unimi.it 32



mailto:segreteria@irlh.unimi.it

GIOVANNI FINAZZI

a fattispecie simili?!? e tale metodologia, di natura topica, si rifletteva anche
sulla determinazione dell’lambito applicativo di previsioni contenute
nell’editto del pretore?!3. Per quanto concerne le norme di legge, la similitu-
dine poteva essere instaurata fra il caso da regolare e un caso nel quale era
stata gia ammessa "applicazione della norma?!. Inoltre, come si apprende
da Giuliano, sul presupposto della inevitabile incompletezza delle leggi e dei
senatoconsulti, la similitudine poteva essere instaurata direttamente con la
fattispecie astratta contemplata dalla norma scritta, essendo la regola nor-
mativa trattata non diversamente dalla regola casistica?’>. Sebbene tale im-
piego dell’analogia sia riferito espressamente al giudice (e dunque al mo-
mento applicativo), in un sistema basato sulla posizione centrale dei pruden-
tes e sottinteso che erano questi ultimi a farne uso orientando le scelte del
giudice?!®. Neppure in questa connessione I'impiego dell’analogia rappre-
sentava un limite alla liberta interpretativa del giurista?'’. L’analogia, pero,
incorreva in limiti, non essendo applicabili a casi simili normazioni non con-
formi alla razionalita giuridica?!®. Va anche segnalato che, in riferimento
all'individuazione della norma applicabile al di fuori della citta di Roma, Giu-
liano riteneva che, in difetto della norma scritta, si dovesse osservare il co-
stume e la consuetudine e, in mancanza, cio che e prossimo e somigliante al
caso considerato e, se neppure questo appare, il diritto utilizzato nella citta

212 | abeo in lav. 7 epist. D. 28.5.65(64) pr.; Labeo, Neratius e lulianus in Paul. 12 ad ed.
D. 41.3.8 pr.; Labeo in Pomp. 17 epist. D. 21.1.64 pr.; Mela in Paul. 35 ad ed. D. 23.4.12.3;
Labeo in Paul. 14 ad Sab. D. 41.1.26.2.

213 A seconda dei casi, 'analogia poteva essere tracciata fra il caso da regolare e una
fattispecie per la quale era gia ammessa I'applicazione della previsione edittale (Labeo in
Ulp. 71 ad ed. D. 43.24.13.5) o fra il primo e una fattispecie estranea alla previsione edittale
(Trebatius in Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.10.2; Labeo, Atilicinus, Proculus e Neratius in Paul. 3 ad
ed. D. 2.14.27 pr.).

214 Labeo in Ulp. 18 ad ed. D. 9.2.5.2.

215 1yl. 15 dig. D. 1.3.12. Per I'incompletezza che costituiva il presupposto di tale opera-
tivita dell’analogia, cfr. anche lul. 59 dig. 1.3.10.

216 Sy tali problematiche, cfr. Vacca, 2010, pp. 74 ss.

217 Anche in riferimento alle disposizioni nuove, dove I'interpretazione era rimessa in
alternativa ai giuristi o all'imperatore, non sembra che I'analogia costituisse un limite alle
possibili scelte operative del giurista: lul. 90 dig. D. 1.3.11.

218 Cels. 23 dig. 1.3.39; Paul. 54 ad ed. D. 1.3.14 (= D. 50.17.141 pr.).
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di Roma?®®. Il confronto con casi simili era utilizzato anche per estendere la
portata applicativa dei principi contenuti in costituzioni imperiali partico-
lari??%, Dal punto di vista della funzionalita pratica, poi, I'analogia era utiliz-
zata per fondare I'applicazione di una norma o di un principio stabiliti per un
insieme di persone a un altro insieme di persone??!, per estendere la rego-
lamentazione relativa a un certo comportamento a un diverso comporta-
mento???, quella relativa a un negozio a un altro negozio??3, quella relativa a
un negozio avente un certo oggetto allo stesso tipo di negozio ove avente un
oggetto diverso??*, quella relativa a un illecito a un altro illecito??. In altri
casi si derivava per analogia un effetto giuridico di un atto da un altro effetto
giuridico??® o una qualita di una cosa da un’altra qualita??’. Nella concreta
dinamica della iurisdictio, per lo piu guidata dalla giurisprudenza, poi, I'ana-
logia era alla base della concessione di actiones utiles, cioé ad exemplum?28,

Nell’ambito delle forme argomentative non cogenti rientravano anche
I'interpretazione restrittiva e I'argumentum e contrario??, I'interpretazione
estensiva?3%, nonché la deductio (o reductio) ad absurdum, cioé I'argomen-
tazione basata sull’illogicita di una certa soluzione se portata alle estreme

219 1yl, 84 dig. D. D. 1.3.32 pr.

220 5j pud argomentare in base a Ulp. 1inst. D. 1.4.1.2.

221 Gai. 1.165; Tit. ex corp. Ulp. 11.3; Ulp. 14 ad Sab. D. 26.4.1 pr.; Labeo in lav. 7 epist.
D. 28.5.65(64) pr.; Labeo, Neratius e lulianus in Paul. 12 ad ed. D. 41.3.8 pr.

222 | abeo in Ulp. 71 ad ed. D. 43.24.13.5.

223 | abeo, Atilicinus, Proculus e Neratius in Paul. 3 ad ed. D. 2.14.27 pr.

224 | abeo in Paul. 49 ad ed. D. 8.3.10 e in Pomp. 17 epist. D. 21.1.64 pr.; Mela in Paul. 35
ad ed. D. 23.4.12.3.

225 | abeo in Ulp. 18 ad ed. D. 9.2.5.2.

226 Trebatius in Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.10.2.

227 Labeo in Paul. 14 ad Sab. D. 41.1.26.2.

228 Servius in Ulp. 23 ad ed. D. 9.3.5.12; Pap. 2 resp. D. 3.5.30(31) pr.; Pap. 3 resp. D.
14.3.19 pr.; Ulp. 31 ad ed. D. 17.1.10.5; Ulp. 32 ad ed. D. 19.1.13.5.

229 |’argumentum e contrario & ’opposto dell’analogia e spesso corrisponde a una in-
terpretazione restrittiva di previsioni edittali (Ofilius e Labeo in Ulp. 53 ad ed. D. 39.3.1.21;
Labeo in Paul. 49 ad ed. D. 39.3.2.5; Labeo in Ulp. 68 ad ed. D. 43.8.2.28; Labeo in Ulp. 57
ad ed. D. 47.10.13.4).

230 Syl versante logico, tutto cid che & condizione necessaria per I'essere di cid che deve
essere deve in ogni caso essere (Labeo in Ulp. 25 ad ed. D. 11.7.14.3).
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conseguenze, cioé ove confrontata con casi limite?3!, e forme argomentative
lacunose e/o basate su premesse incerte, come quelle fondate su circo-
stanze naturali?32. Inoltre, i giuristi romani fondavano le loro decisioni sui
valori correnti nella societa e, in particolare, su valutazioni economiche?33,
sulla considerazione dell’interesse, sulla colpa e sull’intenzionalita o sul loro
contrario, sulla bona fides e sull’aequum, sulla convenienza, sull’humani-
tas?3*. Oltre a tali aspetti, riguardanti la giustizia individuale, riconducibili al
suum cuique tribuere, vi erano argomenti fondati su valori comuni, collettivi,
come la certezza del diritto e in connessione con essa il formalismo giuridico,
la praticabilita, la prevenzione generale, valori di politica del diritto, che po-
tevano essere anche confliggenti con i primi, dovendosi in tale caso proce-
dere a una valutazione complessivaZ®.

Al di fuori delle rationes decidendi, va messo in luce che, a partire dall’ini-
zio del | secolo a.C., la tecnica divisoria che si attuava attraverso lo schema
genus-species & stata adoperata anche (anzi, soprattutto) a fini ordinatori%3®:
si pensi, da quest’ultima prospettiva, per fare solo qualche esempio??’, alle

21 | ’argomentum ad absurdum & messo in relazione con I'esigenza di guardare al signi-
ficato delle proposizioni giuridiche (Alfeno in Paul. 4 epit. Alf. D. 10.4.19). In alcuni passi &
utilizzato absurdum (Labeo in Ulp. 60 ad ed. D. 28.8.7.2; Labeo in Gell. 4.2.12), mentre in
altri e utilizzata 'espressione aliter interpretantibus (Labeo in lav. 4 ex post. Lab. D. 18.1.77;
Lab. 5 post. a lav. epit. D. 18.1.80 pr.; lav. 2 ex post. Lab. D. 34.2.39 pr.). Talora I'argomento
non ¢ individuato da espressioni tipiche (Labeo in Venul. 2 interd. D. 43.24.22.3 e in Ulp. 57
ad ed. D. 47.10.17.7; Mela in Paul. 51 ad ed. D. 40.12.24.4).

232 per esempio, I'impossibilita naturale dell’oggetto di un legato comporta la nullita (Ofi-
lius e Labeo in lav. 2 ex post. Lab. D. 33.6.7.1) e presupposti naturali orientano 'interpreta-
zione della condizione di un legato (Labeo 3 post. a lav. epit. D. 36.2.30) e di una manumis-
sione (Tryph. 10 disp. D. 1.5.15). Inoltre, le leggi naturali che regolano il deflusso delle acque
incidono sull’utilizzabilita dell’actio aquae pluviae arcendae (Labeo in Ulp. 53 ad ed. D.
39.3.1.22-23 e in Paul. 49 ad ed. D. 39.3.2.6). Circostanze naturali, poi, escludevano il com-
possesso in solidum (Labeo in Paul. 54 ad ed. D. 41.2.3.5).

233 Cfr. McGinn, 2016, pp. 619 ss.

234 Horak, 1969, pp. 83.

235 Horak, 1969, pp. 83.

236 Cfr. Talamanca, 1977, p. 3 ss.; Orestano, 1987, pp. 138. Per I'epoca repubblicana,
fondamentale & la testimonianza di Pomp. 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.

237 per una completa disamina, cfr. Talamanca, 1977, p. 213 ss.
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classificazioni dei genera tutelarum?3, legatorum?3°, contractuum?*°, fur-
tuorum?4!, actionum?*?, interdictorum?*3, possessionum?*4,

A questo immenso patrimonio di tecniche, calato fin dal tardo antico in
un contesto generale nel quale non V'era piu I'apporto della giurisprudenza
pratica e in epoca giustinianea ambientato in un sistema chiuso basato su
norme scritte (il materiale contenuto nel Digesto, nel Codex, nelle Institutio-
nes e le costituzioni imperiali)?*>, ha attinto, con maggiore o minore origina-
lita, la scienza giuridica successiva. La riscoperta del Digesto ha consegnato
le metodologie argomentative e ordinatorie elaborate e utilizzate dai pru-
dentes romani alla scienza giuridica intermedia e moderna. Certo, per
guanto riguarda i fondamenti decisionali valoriali, pil condizionati dai con-
testi culturali, sono riscontrabili maggiori momenti di discontinuita, soprat-
tutto dopo il tramonto del ius commune, dato che alcuni dei valori antichi
non sono piu attuali (penso alle valutazioni di politica del diritto), e altri
hanno subito una eterogenesi di significato (si pensi alle differenze fra |'ae-
guum e l'equita codicistica e alle diverse estrinsecazioni della certezza del
diritto)?*¢. Ma, soprattutto, molti dei valori moderni non erano stati neppure

238 Quintus Mucius, Servius Sulpicius, Labeo, alii in Gai. 1.188.

239 Gai. 2.192.

240 Gai. 3.89.

241 Servius Sulpicius, Masurius Sabinus, Labeo in Gai 3.183; P.S. 2.31.2; Epit. Gai 2.11.2;
I.4.1.3.

242 Gai. 4.1, dove sono menzionate due diverse opinioni.

243 Gai. 4.161.

244 paul. 54 ad ed. D. 41.2.3.21-23.

245 Quanto alle regulae iuris, in riferimento a D. 50.17 (de diversis regulis iuris antiqui),
cfr. Daube, 1959, pp. 198 ss.; Stein, 1962, pp. 1 ss.; Id., 1966; 1d., 1968, pp. 95 ss. (in lingua
italiana); Viehweg, 1974, pp. 56; Masi Doria, 2011, pp. 36 s. Per I'analogia nel diritto post-
classico g, in particolare, giustinianeo, dove essa ha conservato un ruolo marginale, tenden-
zialmente limitato alle leggi la cui ratio fosse chiara, con esclusione delle prime disposizioni
(cioé delle costituzioni che affrontavano ex novo un certo tema), cfr. Vacca, 2010, pp. 76 s.;
Goria, 2010, pp. 93 ss. Sull’interesse dei giuristi bizantini per la funzione ordinatoria dello
schema genus-species, cfr. Falcone, 2016, pp. 503 ss. Sull’interesse di Teofilo per i genera
legatorum, si veda Talamanca, 1977, pp. 226 ss. e note 642 e 643.

248 Sj vedano, per il diritto romano, i contributi contenuti in G. Santucci (ed.), 2006. Al
contributo di Vacca, 20064, pp. 21 s., nt. 2 e nt. 9, si rinvia anche per alcuni riferimenti bi-
bliografici generali sull’equita nelle esperienze giuridiche successive. Ora, in sintesi, cfr.
Molla Nebot, 2016, pp. 140 ss.
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prefigurati nella cultura antica nella forma e nei contenuti attuali (un esem-
pio sono i diritti dell’'uomo, risalenti all’llluminismo, per i quali si potrebbe,
al massimo, porre il problema del rapporto con ’lhumanitas), essendo, pe-
raltro, anch’essi parte di una identitd comune (non solo) europea?*’. Comun-
gue, a essere sopravvissuta e I'argomentazione basata su scelte valoriali, in
sé considerata?*®, sebbene esse siano oggi veicolate dalla Costituzione e
dalla legge, a parte I'impatto di valori pregiuridici in ipotesi di clausole gene-
rali2*°,

Per quanto concerne i fondamenti decisionali non valoriali e le metodo-
logie classificatorie, I'attenzione medievale per le arti del trivio (retorica,
grammatica e dialettica)?*® e, poi, 'interesse umanistico e rinascimentale
per la logica giuridica hanno alimentato momenti di rinnovato fervore nello
studio e nell’utilizzazione delle tecniche romane?>. Per esempio, a partire
dai glossatori, fino alla vigilia delle codificazioni, la tecnica divisoria ha vis-
suto nuove fortunate stagioni adempiendo, di volta in volta, funzioni diverse
sul piano argomentativo e sistematico, come quelle di interpretare e armo-
nizzare il materiale contenuto nel Corpus iuris civilis?>?, di elaborare i princi-
pia propria della scienza giuridica?>? e di organizzare il sapere®>* e poi i prin-
cipi giuridici®>®. Anche la sistematica dei pandettisti, che si riverbera in parte
sui manuali di Istituzioni di diritto privato contemporanei, e frutto di proce-

247 Sui diritti dell’'uomo, cfr. Talamanca, 2001b, pp. 41 ss. Da ultimo, per lo status quae-
stionis, cfr. Giuffre, 2016, pp. 411 ss.

248 Alexy, 1998, pp. 162.

249 Cfr. Costanzo, 2003, pp. 49 ss. Sull’argomentazione basata su valori, in generale e con
riferimento anche all’argomentazione giuridica, cfr. Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp.
80.

250 Errera, 2003, pp. 1 ss. Sulla formazione dei glossatori, cfr. anche Brugi, 1936, pp. 23
ss.

251 Sui trattati di dialettica legale, cfr. Viehweg, 1974, pp. 75 e nt. 41; Piano Mortari,
1980, pp. 386 s.

252 Errera, 2003, pp. 14 ss.

253 Errera, 2003, pp. 125.

24 Errera, 2003, pp. 58 ss.; 63; 87. Quanto al recupero della dialettica a scopo di dispo-
sitio, cfr. Orestano, 1987, pp. 163 ss.; 393; 582 ss.

255 |n riferimento a Jean Domat, cfr. Orestano, 1987, pp. 170 e nt. 93.
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dimenti che dividono insiemi superiori in insiemi inferiori, attraverso la rile-
vazione di elementi comuni e differenziali?®®.

Sul versante del ragionamento analogico, poi, essendo venuta meno la
funzione, connessa nell’esperienza romana alla tipicita delle azioni, di deter-
minare se un mezzo giudiziale tipico fosse utilizzabile o meno in una certa
situazione, ha prevalso il profilo sostanziale della valutazione dell’applicabi-
lita di una norma o di un principio a situazioni non specificamente rego-
late?®7. Si tratta, pero, di un aspetto differenziale da non sopravvalutare, at-
teso che gia i giuristi romani, specialmente al di fuori delle opere che segui-
vano I'ordine del sistema edittale, assumevano spesso una visuale incentrata
sulla posizione soggettiva da tutelare e considerato che |'azione, intesa se-
condo la concezione materiale, presupponeva una posizione soggettiva da
far valere, al cui riconoscimento, nel contempo, normalmente era correlata
la possibilita di tutelarla giudizialmente?>®. Maggiore incidenza va probabil-
mente riconosciuta all’'ambientazione dell’analogia nel quadro di un sistema
chiuso, essendone scaturiti sviluppi che hanno anticipato in una qualche mi-
sura la portata moderna del concetto. In particolare, durante |'esperienza
intermedia, dapprima e stata utilizzata I'analogia legis, implicante la compa-
razione della fattispecie di cui doveva essere individuata la regolamenta-
zione con quella o quelle simili disciplinate da singoli testi normativi conte-
nuti nel Corpus iuris civilis?>°, e poi, a seguito della diffusione degli Analitici
secondi aristotelici, I’analogia iuris, nella quale la fattispecie di cui indivi-
duare la regolamentazione era comparata con principi di carattere generale
(i principia propria della scienza giuridica) estrapolati induttivamente dalle

256 Orestano, 1987, pp. 171 s., per 'importanza del modello delle Institutiones gaiane e
giustinianee; pp. 246 ss.; 259 ss

257 per alcune considerazioni sull’ ‘Aktionenrechtliches Denken’ dell’esperienza romana
classica, cfr. Talamanca, 1990, pp. 273; 279; Miceli, 2011, pp. 99 ss.

258 |n riferimento alla definzione contenuta in Cels, 3 dig. D. 44.7.51 e ripresa in |. 4.6.
pr., cfr. Talamanca, 1990, pp. 279.

259 Piano Mortari, 1958, pp. 344 ss.; Errera, 2003, pp. 7; 43 ss.; 51 ss., per la connessione
con il sillogismo dialettico.
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rationes normative, sempre ricavate dalla Compilazione giustinianea?®. An-
che in seguito, malgrado la crisi dell’aristotelismo?®!, non si pud dire che
I’analogia sia scomparsa dagli orizzonti della dottrina giuridica dell’Europa
moderna e dalla pratica?®?. A conferma di cio, si pud ricordare il fiorire in
tutta I'Europa del XVI secolo dei trattati di dialettica legale?®3. Inoltre,
all’esempio delle regulae iuris romane si & guardato nel medioevo per ela-
borare i brocardi?®*, poi per semplificare la discussione delle quaestiones di-
sputatae?®® e per individuare i principia propria della scienza giuridica?®®. An-
cora verso la meta del Cinquecento, Matteo Gribaldi Mofa nel De methodo
et ratione studendi, enunciava principi giuridici generali ed elaborava un ca-
talogo di loci communes giuridici estratti dal Corpus iuris civilis, sistemandoli
in ordine alfabetico?®’.

Dopo le codificazioni, la dottrina, pur avendo conservato solo una fun-
zione di orientamento degli operatori del diritto, nel quadro di sistemi carat-
terizzati dalla centralita della legge e dalla prevalenza dell’approccio dedut-
tivo, ha continuato ad avvalersi di molti degli strumenti argomentativi che
dall’esperienza romana erano passati nel ius commune, del resto utilizzati
pure dai giudici e dagli avvocati?®®. Come & stato osservato, oggi I'analo-
gia?®®, nel quadro dei sistemi chiusi dell’Europa continentale, svolge la fun-
zione di colmare le lacune normative, attraverso il confronto fra la fattispe-
cie concreta da regolare e quella astratta prevista e disciplinata da una

260 Cfr. Errera, 2003, pp. 89 ss.; 96 ss., per la connessione con il sillogismo apodittico; Id.,
2006, pp. 67 ss.; Id., 2010, pp. 133 ss.; 174 ss. Si veda anche Cortese, 1962, pp. 270 ss.

261 Errera, 2003, pp. 158 ss.

262 pjano Mortari, 1980, pp. 282 ss.; 317; 320; 380 ss.

263 pjano Mortari, 1980, pp. 386 s.

264 Calasso, 1948, pp. 295 s. Per altri riferimenti, in sintesi, cfr. Evans, 2012, pp. 76 ss.

265 Cfr. Stein, 1966, pp. 145; Errera, 2003, pp. 74 ss.

266 Caprioli, 1961-1962, pp. 267 ss.; Stein, 1966, pp. 131 ss.; 148 ss.; Errera, 2003, pp.
121 ss.; 130; 144, nt. 301; 145 ss.; 154. Si vedano anche Calasso, 1948, pp. 313; Ascheri,
2000, pp. 277.

267 Cfr. Gribaldi Mopha, 1541, pp. 3 ss.; 12; 17 ss. Su tutto cio, si vedano Viehweg, 1974,
pp. 75; Errera, 2003, pp. 155 s.

268 \Vincenti, 1997, pp. 108 s.

269 |n generale, cfr. Piano Mortari, 1958, pp. 344 ss. Sul versante della teoria generale
del diritto, cfr. Caiani, 1958, pp. 348 ss.
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norma (analogia legis) o dai principi generali (analogia iuris)?’°, rappresen-
tando un limite esterno all’interpretazione e all’applicazione della legge?’".
Essa attiene, da un lato, al versante dell’applicazione del diritto, che & com-
pito del giudice?’?, e, dall’altro, al versante interpretativo, essendo, percio,
utilizzata anche dai giuristi con funzione propositiva?’3. Inoltre, nell’espe-
rienza contemporanea, i brocardi, derivanti dalle regulae iuris romane e
dalle enunciazioni medievali, esprimendo in poche parole principi e regole
di una certa complessita?’4, svolgono un ruolo essenziale nell’insegnamento,
dove consentono di memorizzare agevolmente un principio giuridico, nelle
trattazioni dottrinarie, nelle quali costituiscono il punto di partenza e molte
volte quello di arrivo del ragionamento giuridico, e nella prassi giudiziaria,
essendo ampiamente usati dagli operatori giuridici, avvocati e giudici?’>,
sebbene I'adeguatezza di essi debba essere continuamente verificata alla
luce delle innovazioni legislative e della casistica?’®. Come & stato osservato,
la frontiera avanzata delle regulae iuris nei moderni ordinamenti e rappre-
sentata dai principi generali, i quali hanno contenuti astratti e poco definiti
e sopperiscono quando le lacune legislative non sono colmabili attraverso
I’analogia legis, dovendosi ricorrere all’analogia iuris?’’.

A conferma di cio, va segnalato che molti dei fondamenti decisionali pas-
sati in rassegna sono riscontrabili ancora oggi nelle trattazioni di teoria
dell’argomentazione, sebbene il piu delle volte senza che siano evidenziati i
loro nessi con l'esperienza giuridica romana. Si pensi all’applicazione di

270 Mantello, 2010, pp. 65 s., in riferimento all’art. 12, comma 2, prel. cod. civ.; Vacca,
2010, pp. 72 s.; Petronio, 2010, pp. 275 ss. Per i concetti moderni di analogia iuris e analogia
legis, in sintesi, cfr. Bianca - Patti - Patti, 2001, pp. 40 e 41.

271 yacca, 2010, pp. 80 s.

272 Cfr. Petronio, 2010, pp. 183 ss.; 217 ss.; 286 ss.

273 Cfr. Petronio, 2010, pp. 224 s.; 275; 288.

274 Cfr. Mingardo - Reggio, 2012, pp. 163 ss.; Masi Doria, 2011, pp. 39; Draghetti - Vignu-
delli, 2015; Rodriguez Lépez, 2016, pp. 299 ss.

275 Cfr. Galgano, 2007, pp. 91 ss.; Velo Dalbrenta, 2007; Id., 2012, pp. 69 ss.

276 Cfr. Galgano, 2007, pp. 97; 100.

277 Sui principi generali, cfr. Alpa, 1993, pp. 3 ss. Sulla connessione fra le regulae e i prin-
cipi generali, cfr. Masi Doria, 2011, pp. 40 s.
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norme giuridiche?’®, agli argomenti grammaticali e semantici?’®, a quelli ba-
sati su teorie giuridiche?®9, agli argomenti a fortiori (nelle declinazioni a
maiore ad minus e a minore ad maius), a pari, a coherentia, a simili?®, alla
deductio ad absurdum?®?, all’analogia?®3, all’largumentum e contrario, che &
I’'opposto dell’analogia, perché deduce dalla dissimiglianza la diversita delle
conseguenze giuridiche?®®, al sillogismo?®®, all’entimema, in cui le ragioni
non sono presentate come premesse?, alla divisione?®”. Anche a proposito
dell’interpretazione della legge rilevano argomenti e criteri gia utilizzati dai
giuristi romani?®8, come dimostra I'approfondimento di Giovanni Tarello, se-
condo il quale, tra i quindici argomenti interpretativi che egli elenca, hanno

una tradizione risalente all’evo antico quelli a contrario, a simili ad similem,

278 Cfr. Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 107; Klug, 1982, pp. 48 ss.; Alexy, 1998,
pp. 176 ss. (dove la norma & la premessa maggiore del sillogismo giuridico); Costanzo, 2003,
pp. 75 ss.

279 perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 465 ss.; Klug, 1982, pp. 104; 206; Alexy, 1998,
pp. 41 ss.; 186.

280 Alexy, 1998, pp. 198 ss. Si tratta di una declinazione dell’argumentum ex auctoritate:
Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 323 s.; Klug, 1982, pp. 154.

281 perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 254 s.; 315; 363 s.; 374; 385; 500 s.; Klug,
1982, pp. 137 ss.; 146 ss.; Alexy, 1998, pp. 219 s.; Costanzo, 2003, pp. 147 s.; 188; 220 ss.

282 perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 294; Klug, 1982, pp. 151 s.; Alexy, 1998, pp.
222.

283 perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 395 e 418, dove si evidenzia anche la diffe-
rente operativita dell’analogia in ambito giuridico rispetto agli altri ambiti; Klug, 1982, pp.
109 ss.; Alexy, 1998, pp. 220 ss.; Costanzo, 2003, pp. 205 ss. Cfr. anche Bobbio, 1938, pp.
34,

284 perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 254, dove I"argumentum a contrario, perd, &
visto in contrapposizione all’argumentum a pari; Klug, 1982, pp. 137 ss.; Alexy, 1998, pp.
220; Costanzo, 2003, pp. 98; 147; 188.

285 Klug, 1982, pp. 19; 48 ss.; Alexy, 1998, pp. 176 ss.; Costanzo, 2003, pp. 87. Sul sillogi-
smo in generale, cfr. Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 242 s.

286 Klug, 1982, pp. 170 ss.; 196; Alexy, 1998, pp. 70; 126; Costanzo, 2003, pp. 98. Sull’en-
timema come argomento quasi logico, cfr. Perelman - Olbrechts-Tyteca, 1982, pp. 242.

287 |n generale, sugli argomenti di partizione e di divisione, cfr. Perelman - Olbrechts-
Tyteca, 1982, pp. 243 ss.; 246 ss. Dal punto di vista dell’argomentazione giuridica, cfr. Klug,
1982, pp. 65 ss.; 88 ss. Per il ‘distinguishing’ del ‘common law’, cfr. Alexy, 1998, pp. 219;
Costanzo, 2003, pp. 92 s.; 204 s.

288 Cfr. Tarello, 1980, pp. 67 ss.; Klug, 1982, pp. 153 ss.; Petronio, 2010, pp. 287.
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a fortiori, a coherentia, apagogico (cioe ad absurdum), ab exemplo (autori-
tativo), anche se non di tutti e attestata I'utilizzazione in tale connessione da
parte dei prudentes?®®. Sempre per quanto concerne l'interpretazione della
legge, sono documentati nelle fonti romane il criterio del sensus legis, con-
trapposto ai verba2®, quelli teleologico?®! e sistematico?®?, ma anche l'inter-
pretazione conservativa?®? e quella evolutiva?®*. Come & stato messo in luce,
del resto, sul piano interpretativo, non solo in riferimento alla legge, ma an-
che alla realta concreta oggetto di valutazione normativa, la tradizione del
pensiero antico ancora svolge un ruolo nei sistemi deduttivi contempora-
nei?®>. A conferma di cio, & sufficiente rilevare che sul versante dell’interpre-
tazione dei negozi giuridici € ancora centrale, nella riflessione dottrinale e in
giurisprudenza, la dialettica fra il significato oggettivo o tipico della dichiara-
zione e la volonta del dichiarante, connessa in epoca moderna alla contrap-
posizione fra teorie soggettive e oggettive del negozio giuridico?®®. Trattasi
di un esempio indicativo, in quanto testimonia la permanenza di modelli ar-
gomentativi tradizionali in un contesto molto diverso da quello originario, se
non altro per il fatto che i romani non avevano elaborato la teoria del nego-
zio giuridico, ragionando sulle specifiche figure contrattuali e sulle disposi-
zioni testamentarie??’.

6. Il diritto privato europeo fra identita comune e identita nazionali.

Nel contesto delle relazioni fra identita nazionali e identita europea, la
dottrina, erede di una tradizione scientifica bimillenaria e dotata degli stru-
menti messi a punto nel quadro di quest’ultima, & chiamata a svolgere, oltre
alle funzioni consuete adeguate al mutato complesso normativo, compiti per
certi versi nuovi a seguito della formazione del ‘diritto privato europeo’, il

289 Cfr. Tarello, 1980, pp. 345 ss.

290 Cels. 26 dig. D. 1.3.17

21 Mod. 8 resp. D. 1.3.25.

292 Cels. 9 dig. D. 1.3.24.

293 Cels. 29 dig. D. 1.3.18; Cels. 33 dig. D. 1.3.19.

294 Paul. 4 quaest. D. 1.3.26; Tertull. 1 quaest. D. 1.3.27; Paul. 5 ad . lul. et Pap. D. 1.3.28.

255 Viehweg, 1974, pp. 87 ss.

2% Cfr. Casella, 1978, pp. 16 ss.; 27 ss. Per i presupposti generali, cfr. Mirabelli, 1978, pp.
10 ss.

297 Cfr, Panero Oria, 2016, pp. 671 ss.
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quale costituisce il risultato della normazione dell’Unione europea, che in-
cide sui singoli ordinamenti nazionali in senso, a seconda dei casi, unificante,
quando si tratti di norme direttamente applicabili ai consociati, 0 armoniz-
zante, quando si tratti di norme da recepire con atti interni dei singoli
Stati?®®. Quanto alle norme europee direttamente applicabili alle relazioni
intersoggettive, va osservato che, dovendo queste essere interpretate in re-
lazione a norme interne ai singoli ordinamenti?®®, la prevalenza dell’identita
comune o di quelle nazionali dipende dalla cultura e dalla sensibilita del giu-
rista o di qualsiasi altro operatore giuridico che si misuri con I'attivita erme-
neutica. Piu specificamente, si pongono delicati problemi riguardanti il con-
trollo di compatibilita delle norme comunitarie con i principi fondamentali
dei singoli ordinamenti costituzionali e con i diritti inalienabili della persona
umana3%. Da tale prospettiva, come affermato dalla Corte di giustizia euro-
pea a proposito dei principi di eguaglianza e non discriminazione, la sua in-
terpretazione dei principi fondamentali e di quelli generali comuni termino-
logicamente corrispondenti a principi costituzionali interni prevale sul modo
in cui essi sono interpretati nel diritto nazionale, conseguendone che la nor-
mativa interna ritenuta dal giudice costituzionale conforme alla Costituzione
non e applicabile ove contrasti con il modo in cui gli stessi principi sono in-
terpretati dalla Corte europea3®®. Sul versante dell’elaborazione dottrinale,
tale assunto dimostra sia che oggi un giurista ispirato solo da profili identitari
nazionali non ¢ in grado di svolgere adeguatamente il suo compito, sia la
necessita che la dottrina cooperi a individuare il contenuto dei principi co-
munitari onde prevenire conflitti del genere di quelli ipotizzati. A conferma
di cio, va segnalato che, per quanto concerne i principi comunitari fonda-
mentali della libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei
capitali, ma anche quelli di non discriminazione, di legalita e di tutela dei
diritti fondamentali dell’'uomo, la Corte di giustizia europea ha ritenuto uti-
lizzabili le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e le convenzioni
internazionali in materia di diritti dell’'uomo3%2. Ma analoghe considerazioni

2%8 Mantello, 2005, pp. 93 s.

29 Syll'interpretazione della norma, cfr. Cannata, 2013, ora in Id., 2014, pp. 133.

300 Mari, 2007, pp. 107 ss.; 116.

301 Corte giust. CE 7 settembre 2006, C-81/85.

302 Corte giust. CE 17 settembre 1970, C-11/70; Corte eur. giust. 14 maggio 1974, C-4/73;
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potrebbero valere anche per i principi generali comuni agli Stati membri,
come quello di eguaglianza, quello di certezza del diritto, il divieto del di-
niego di giustizia, i principi ne bis in idem e nulla poena sine lege e altri piu
tecnici, mutuati dal diritto amministrativo, come i principi del legittimo affi-
damento, della proporzionalita dell’azione amministrativa, dell’effetto
utile3%3, e per quei principi dei quali & dubbio 'inquadramento, come quelli
del contraddittorio, del diritto alla difesa, della non retroattivita degli atti
normativi, della tutela giurisdizionale effettiva3%.

Per quanto riguarda, poi, le norme comunitarie con effetti obbligatori
solo a carico degli Stati destinatari, che, imponendo a questi ultimi un ob-
bligo di risultato, lasciano loro una maggiore o minore discrezionalita3®, &
auspicabile la partecipazione di una dottrina consapevole della tradizione
romanistica al procedimento di formazione delle direttive3%, finalizzata a fa-
vorire una reale armonizzazione degli ordinamenti che le dovranno specifi-
care e attuare3?’. A tal fine, come & stato messo in luce, i giuristi debbono
ricostruire «le tradizioni e le dogmatiche nazionali sui temi di interesse co-
munitario, segnalandone le identita, le contiguita e le divergenze, nonché le
relative inefficienze; scorgere e tracciare i percorsi e le figure, anche inedite,
che possono portare all'armonizzazione dei singoli diritti, soppesando I'im-
patto che il nuovo avra nell’ambito dei sistemi tenuti ad accoglierlo; additare
schemi, concettuali e linguistici, capaci di rispondere realmente all’esigenza
uniformante che muove il legislatore europeo, a evitare che le sue opzioni
normative si traducano in disposizioni statali che, per la tendenza, tipica di
chi e poi tenuto a darvi applicazione, a riassorbirle negli attuali modelli ope-
rativi, vadano ad accentuare |’eterogeneita degli ordinamenti»3. Inoltre, si
pone il problema dell’interpretazione delle direttive e dell’individuazione dei

Corte giust. CE 13 settembre 1979, C-44/79; Corte giust. CE 28 marzo 1996, C-2/94. Si veda
anche art. 6, §§ 2 e 3, della Versione consolidata del Trattato sull’Unione europea. Cfr. Mari,
2007, pp. 120s.

303 Mari, 2007, pp. 122 ss.

304 Mari, 2007, pp. 124.

305 Mari, 2007, pp. 89.

306 Zimmermann, 1996, pp. 4; Mercogliano, 2007, pp. 54 s.

307 Garofalo, 2006, pp. 71 ss., ora in Id., 2008d, pp. 45 ss.

308 Garofalo, 2008d, pp. 48.
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mezzi di attuazione piu opportuni a livello nazionale, in cui la dottrina do-
vrebbe guidare le scelte delle autorita politiche competenti. Anche in questo
caso si misurano l'identita europea e quella nazionale, dovendo prevalere la
prima nell’interpretazione delle norme europee e dovendosi tenere conto di
entrambe nella individuazione dei mezzi idonei a realizzare realmente e to-
talmente al livello interno i fini comuni attraverso I'attribuzione di diritti
chiari e certi ai singoli*®. Inoltre, come & stato messo in luce, sarebbe op-
portuno che la dottrina svolga una funzione sollecitatoria affinché il legisla-
tore, non limitandosi all’automatica trasposizione delle disposizioni comuni-
tarie nell’ordinamento interno, colga I'occasione offerta da esse anche per
apportare modifiche a quelle parti di quest’ultimo che la riflessione dottri-
nale abbia rivelato affette da momenti di debolezza, inadeguatezza all’at-
tuale sensibilita sociale o particolari farraginosita3'°.

Va pure segnalato che, tra i compiti della dottrina, rientra anche quello di
interpretare le direttive non attuate o attuate in maniera non corretta. In-
fatti, da un lato, esse, pur non potendo essere applicate nei rapporti inter-
soggettivi, se precise, chiare e incondizionate, possono fondare un obbligo
dello Stato nei confronti del soggetto che se ne intenda avvalere3!!, Dall’al-
tro, il giudice nazionale e gli organi delllamministrazione devono interpre-
tare il diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo delle direttive, a
prescindere dalla loro attuazione, per conseguire il risultato con esse perse-
guito3!?, Tale operazione presuppone che si debba considerare nel com-
plesso il diritto nazionale allo scopo di valutare in quale misura esso possa
essere applicato in modo tale da non pervenire a un risultato contrastante
con quello cui mira la direttiva.

A un livello piu generale, € stato rilevato che, a fronte della disordinata
produzione normativa interna ed europea, il giurista non puo ridursi a mero
divulgatore ed esegeta delle norme3!3, ma deve compiere anche un lavoro

309 per alcuni riferimenti alla giurisprudenza della Corte europea di giustizia, cfr. Mari,
2007, pp. 89s.

310 |n riferimento all’attuazione della dir. 1999/44/CE, relativa alla vendita di beni di con-
sumo, cfr. Garofalo, 2008d, pp. 45 ss.

311 Mari, 2007, pp. 91 s.

312 Mari, 2007, pp. 92.

313 |rtj, 2004, pp. 72.
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impegnativo sul versante sistematico o, se si vuole, dogmatico, dovendo in-
guadrare tutte le norme dei diversi ordinamenti nazionali, siano esse di de-
rivazione europea o interna (e, ciog, sia le norme europee di diretta applica-
zione, sia quelle interne, indipendentemente dalla derivazione europea), in
categorie unitarie, allo scopo di fare emergere, attraverso |'uso di una gram-
matica giuridica comune, le omogeneita e le differenze fra i diversi contesti.
Poiché, essendo le singole esperienze nazionali comparabili alla stregua della
derivazione del diritto romano, esiste (o0 almeno e recuperabile) una tenden-
ziale unita di linguaggio scientifico, tali categorie saranno, innanzi tutto,
guelle gia esistenti, di derivazione romanistica, elaborate soprattutto dalla
Pandettistica, atteso che, nei limiti in cui queste si rivelino ancora utilizzabili,
sarebbe antieconomico il loro accantonamento3!®. A questo proposito, la
modernita rivolge allo storico del diritto la sollecitazione a svolgere un nuovo
compito, da adempiere di concerto con il giurista positivo, che si aggiunge a
guello, che continua a costituire I’in sé’ della disciplina, dello studio
dell’esperienza giuridica romana e delle esperienze giuridiche successive di
derivazione romanistica3'®. Dove, pero, la multiforme realta giuridica, in pe-
renne formazione, si riveli non riconducibile alle categorie tradizionali, a se-
conda dei casi, queste dovranno essere ridisegnate alla luce dell’esigenza di
includervi le varie regolamentazioni oppure si dovranno creare nuove cate-
gorie accanto a quelle tradizionali, rivelatesi insufficienti3!®. Gia nella nostra
esperienza nazionale, del resto, aggiornamenti di tal genere non sono un fe-
nomeno nuovo: si pensi all’annullabilita del negozio, che i romani, per i quali
esso o era valido o era nullo (o inesistente giuridicamente), non avevano
concettualizzato, o, piu di recente, alle nullita relative di protezione (feno-
meno di derivazione europea), dove l'invalidita pud essere rilevata solo da
una delle parti o, eventualmente, dal giudice nel solo interesse di tale

314 per alcuni problemi connessi ai diversi linguaggi caratteristici dei singoli ordinamenti,
cfr. Sturm, 2016, pp. 95 ss. Ora si veda il progetto dell’elaborazione di un Thesaurus dei
concetti giuridici di ispirazione romanistica, su cui Fernandez De Bujan, 2017, pp. 181 ss.

315 per una prospettiva meno aperta verso I'individuazione di nuovi compiti del romani-
sta, cfr. Guarino, 1946, pp. 1 ss., orain Id., 1995, pp. 3 ss.

316 Garofalo, 2008d, pp. 55. Sul diverso, ma connesso, problema del metalinguaggio da
utilizzare nell’insegnamento, Guarino, 1988, pp. 43 ss., orain Id., 2008, pp. 108 ss.; Id., 2010,
pp. 223 ss.
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parte3'’.

In sostanza, come € stato osservato con particolare riferimento alle
norme di derivazione comunitaria, poiché esse sono destinate a incidere su
singoli ordinamenti caratterizzati sia dalla comune origine romanistica, sia
da elementi identitari nazionali, & compito del giurista costruire un sistema
unitario che possa contenere tutte le norme nazionali e quelle europee,
onde ricostruire quell’unita conoscitiva che & imprescindibile per I'armoniz-
zazione del sistema318. E stato proposto, in tale connessione, I’esempio della
compravendita, in relazione alla quale la distinzione fra contratto a effetti
reali e contratto a effetti obbligatori € idonea a inquadrare non solo i diversi
effetti del negozio negli ordinamenti che conoscono la compravendita a ef-
fetti reali e ammettono quella a effetti solo obbligatori in casi specifici, ma
anche gli effetti del negozio negli ordinamenti che non conoscono la com-
pravendita a effetti reali3®. Naturalmente, tale compito potra essere adem-
piuto continuando a utilizzare quella tecnica divisoria basata sulla dialettica
fra insiemi di diverso livello (genera e species) che gia Quinto Mucio Scevola,
nel | secolo a.C. impiegava nell’analisi dei fenomeni giuridici.

Al margine di tale quadro rimangono i progetti di unificazione di partico-
lari settori giuridici, come soprattutto la materia contrattuale, tra i quali dap-
prima i ‘Principles of European Contract Law’, poi i Principi di diritto comu-
nitario in materia di contratto ‘Acquis’ e il ‘Draft Common Frame of Refe-
rence’. Da tale prospettiva, nella scelta della soluzione unitaria, il diritto ro-
mano potrebbe fornire preziosi stimoli3?°. Si deve, pero, segnalare che, mal-
grado il lavoro delle relative commissioni, non sembra che, allo stato attuale,
vi sia una effettiva volonta di attribuire forza normativa a tali progetti. A que-
sto proposito, va anche rilevato che, a seguito della ‘Brexit’, & per il mo-
mento venuta meno, almeno come compito dell’Unione europea, |'esigenza
di unificare o armonizzare i sistemi di ‘civil law’ e quello di ‘common law’,
che e stato uno dei motivi ispiratori dei progetti in esame.

7. Diritto privato europeo e diritto comune europeo.

317 Con riferimento al contesto europeo, cfr. Scalisi, 2007, pp. 466 ss.
318 Garofalo, 2008d, pp. 53. Vedasi anche Id., 2008c, pp. 202.

319 Garofalo, 2008d, pp. 54.

320 Cfr. Groschler, 2017, pp. 232 ss.
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Alcuni passi sulla strada del recupero di una cultura giuridica comune
sono stati di recente compiuti. Sulla scia delle fondamentali riflessioni di al-
cuni Maestri che, precorrendo i tempi, ben prima che il quadro generale si
determinasse nella maniera in cui si presenta attualmente, avevano colto
I'importanza del diritto romano come fattore di identita comune3?%, negli ul-
timi trent’anni il recupero della tradizione romanistica come fondamento
della comune identita europea & stato valorizzato per le sue potenzialita ar-
monizzanti, a fronte delle differenti regolamentazioni nazionali. Secondo la
pil compiuta formulazione teorica, che abbraccia sia gli ordinamenti di “civil
law’ che quelli di ‘common law’, il giurista europeo dovrebbe analizzare le
similitudini e le diversita dei singoli ordinamenti e degli istituti disciplinati,
concentrando |'attenzione soprattutto sulle prime, per poi recuperare nelle
fonti romane, nel diritto comune e nell’elaborazione pandettistica il nucleo
che accomuna le varie esperienze, allo scopo di armonizzare il diritto euro-
peo, alla luce della comune civilta giuridica occidentale3?2. E va anche preci-
sato che, se nell'individuare quest’ultima e essenziale valorizzare i profili di
somiglianza fra gli ordinamenti, non devono essere trascurate le differenze,
in quanto I'armonizzazione non esclude la conservazione di specificita corri-
spondenti alle identita nazionali, non di rado tutte riconducibili all’espe-
rienza romana, che ci ha tramandato spesso soluzioni diverse (nella diacro-
nia e nella sincronia) riguardo a singoli problemi.

A prescindere dall'impostazione analizzata, poi, negli ultimi decenni si e
accresciuta la consapevolezza che la comprensione dei principi, dei concetti
e della regolamentazione nei singoli contesti nazionali, considerati anche
nelle loro relazioni con gli altri e talora con il diritto di derivazione comuni-
taria, € resa possibile o almeno agevolata dal recupero dell’identita giuridica
comune, soprattutto di derivazione romanistica, latente nelle regolamenta-
zioni nazionali, alle volte con conseguenze pure sul versante della valuta-
zione della congruenza delle soluzioni scelte dai legislatori nazionali e su

321 Cfr. Pugliese, 1941, pp. 5 ss., ora in Id., 1985, pp. 159 ss.; Betti, 1942, pp. V ss., ora in
Id., 1991, pp. 217 ss. Sulla posizione del primo, cfr. Cannata, 2006, pp. 583 ss.; Garofalo,
2008c, pp. 167 ss.

322 Zimmermann, 1991, pp. 61 ss.; Id., 1992, pp. 8 ss.; Id., 1996, pp. 1 ss.; Id., 2001. In
tale direzione, cfr. anche Schulze, 1991, pp. 3 ss.; Id., 1993, pp. 71 ss.; Kniitel, 1994, pp. 244
ss.; Id., 1997, pp. 538 ss.
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quello pratico3?3. Dalla prospettiva dell’individuazione del diritto applicabile,
si pensi al problema della definizione del contenuto di clausole generali la
cui origine risale al diritto romano, come la buona fede3?4, rispetto alla quale
solo un approccio storico e comparatistico consente una plausibile ricostru-
zione concettuale dalla quale derivare le ricadute pratiche3?>. La comune tra-
dizione risalente al diritto romano consente anche di fondare negli ordina-
menti attuali istituti non espressamente contemplati dalla legge, ma dotati
di notevoli potenzialita operative, come |'eccezione di dolo generale, del re-
sto connessa alla buona fede3?® e di recente riscoperta dalla dottrina e dalla
giurisprudenza3?’, che ne hanno evidenziato varie applicazioni pratiche3%,
Non saprei dire se nelle linee di tendenza riscontrate possano cogliersi le
tracce del definitivo superamento di quella crisi del diritto romano lamen-
tata da alcuni studiosi3?® che, sul versante della dialettica fra identita nazio-
nali e identita europea, corrisponde all’amputazione delle radici di quest’ul-
tima. E un dato di fatto, pero, che solo la migliore dottrina civilistica e roma-
nistica contemporanea si € mostrata consapevole dell'importante ruolo
della storia (e quindi dello storico) del diritto nella comprensione dei feno-
meni giuridici contemporanei. Come e stato osservato, una scienza giuridica
consapevole della tradizione giuridica comune puo adempiere meglio al
compito di inquadrare problemi irrisolti, spiegare particolari impostazioni si-
stematiche e incongruenze apparenti o reali, sia nella dimensione interna

323 Non essendo questa la sede per una rassegna della letteratura, mi limito a richiamare
genericamente i volumi collettanei dei Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto
privato, nati da un’idea di Luigi Capogrossi Colognesi, i volumi di Atti dei Convegni e degli
Incontri dell’Aristec, per lo pili curati da Letizia Vacca, e alcuni degli Atti della Societa Italiana
di Storia del diritto.

324 Garofalo (ed.), 2003; Fiori, 2007, pp. 25 ss.

325 Da ultimo, cfr. Finazzi, 2018.

326 |, Garofalo (ed.), 2006a.

327 Cfr. Garofalo (ed.), 2006b. In sintesi, cfr. Garofalo - Viaro, 2011, pp. 1 ss. (ora anche
in Garofalo, 2015b, pp. 255; Id., 20154, pp. 67 ss.).

328 Con ampi riferimenti alle applicazioni giurisprudenziali, cfr. Finazzi, 2018 (capitolo se-
dicesimo). Per I'impiego nel contratto autonomo di garanzia, cfr. Garofalo, 1997, pp. 453
ss., ora in Id., 2005, pp. 143 ss.; Id., 2003, pp. 233 ss., anche in Mannino (ed.), 2004, pp. 95
ss., e in Garofalo, 2005, pp. 185 ss.; Lambrini, 2006, pp. 229 ss. In riferimento al problema
della frazionabilita della domanda giudiziale, cfr. dalla Massara, 2003, pp. 429 ss.

329 | anza, 2000, pp. IX; Palma, 2006, pp. XI.
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che in quella comparatistica, secondo le esigenze sollevate dal processo di
uniformazione del diritto che accompagna la costruzione del diritto euro-
peo, atteso che la conoscenza del passato spesso offre una risposta ai pro-
blemi del presente e consente di rendersi conto della particolare valenza dei
termini, dei principi, dei dogmi, dei concetti, degli istituti, fornendo una
chiave di lettura dei nodi connessi a irrigidimenti normativi e interpretativi
sui singoli codici, i cui riflessi si riverberano anche sulle normative sovrana-
zionali e transnazionali33. In sostanza, anche sul versante del diritto euro-
peo la conoscenza del diritto romano e della tradizione romanistica agevola
la comprensione del fenomeno giuridico e il superamento di preconcetti ere-
ditati da un recente passato che impediscono un equilibrato sviluppo del di-
ritto privato331.

8. Conclusioni: in realta un auspicio.

In conclusione, a fronte della proliferazione della legislazione speciale,
per sua natura emergenziale, e della normazione dell’Unione, la quale, pur
veicolando istanze unitarie, € anch’essa governata dall’empiria del contin-
gente ed e spesso applicata nei contesti nazionali in modo non uniforme, la
costruzione di una identita giuridica europea non solo formale dipende dalla
formazione di giuristi consapevoli della centralita delle radici romanistiche
degli ordinamenti contemporanei, in grado di recuperare I'unita interna dei
singoli ordinamenti, di intraprendere un proficuo dialogo al livello sovrana-
zionale e di guidare il processo di integrazione fra ordinamenti nazionali e
regole create dagli organi dell’Unione europea. Solo in tal modo la scienza
giuridica, fin dalle sue origini romane espressione di logica e razionalita, po-
tra continuare nella tradizionale funzione di argine all’arbitrio del potere,
oggi identificabile non piu solo nelle maggioranze di governo dei singoli Stati,
ma anche negli euro-burocrati di Bruxelles. Pertanto, credo sia venuto il mo-
mento, per gli storici del diritto e per i giuristi positivi, di unificare le forze,
allo scopo di incidere in maniera efficace sull’armonizzazione dei sistemi na-
zionali, nella consapevolezza che tale compito, ancorché si debba svolgere
in un quadro del tutto nuovo, costituisce una rinnovata espressione della

330 Mazzamuto, 2004, pp. 1032.
331 pichonnaz, 2016, pp. 592 ss.; 598 ss.
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tradizione piu che bimillenaria che ci accomuna.
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