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MARIO TALAMANCA

DIMITO E PROCESSO NELL’ESPERIENZA ROMANA: 
UNO SGUARDO DAL PRESENTE*

Sotto il titolo da me scelto per indicare la relazione destinata ad apri­ 
re questo convegno essenzialmente possono rientrare due contesti proble­ 
matici che sarebbero, e l’uno e l’altro, degni di venir approfonditi. Da una 
parte, una temática — tutto situata all’interno della ricostruzione tecnico­ 
giuridica — ampiamente presente nella nostra letteratura, alia quale ha 
dato piü d’un classico da Bernhard Windscheid a Giovanni Pugliese, que­ 
lla del rapporto dogmático fra l ’azione e il diritto soggettivo, e sul modo in 
cui, dal ius civile delle X II Tavole al ius honorarium ed al sistema dei iu­ 
ra populi Romani nel periodo tardo­classico, i romani esprimevano codes­ 
to rapporto, ma anche e soprattutto individuavano, in primo luogo termi­
nológicamente, le situazioni giuridiche soggettive che in tali iura erano ri­ 
conosciute e tutélate.

* Venendo incontro all’affettuosa richiesta dell’antico amico don Armando 
Torrente, pubblico qui, appena rivista in aspetti meramente formali, la stesura 
scritta — che aveva giá, di per sá, un tono discorsivo, che si é ampiamente con­
servato nelle pagine che seguono — della prolusione che, per l’affetto di don 
Armando molto piü che per i miei meriti, ho avuto l’onore di esser chiamato a svol­ 
gere al V Congreso Iberoamericano de derecho romano, tenutosi a Madrid, presso 
l’Universidad Rey Juan Carlos, dal 3 al 5 febbraio 2000. Nella forma in cui é sta­ 
to pronunciata (ma non letta), la detta prolusione ha ripercorso fedelmente nella 
sostanza ed abbastanza vicino nella forma questa stesura scritta che, sicuramen­ 
te un po’ piü ampia, affido alia stampa. Si tratta, in una recensio sicuramente piü 
breve, di un ulteriore affinamento, non senza qualche aggiunta e modificazione 
sostanziale, dell’ordine di idee svolto, in una piü ampia cornice, nella relazione in­ 
troduttiva alia Li™e Session de la Société pour l’histoire des droits de l’antiquité, 
in Crotone, il 16 setiembre 1997, e pubblicato, nei relativi atti, con il titolo Diritto 
e prassi nel mondo antico (in I. PIRO [ed.], Régle et pratique du droit dans les ré­ 
alités juridiques de VAntiquité, [Messina], 1999, 105 ss.).
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Dall’altroa, un argomento che va invece al di la della costruzione con­ 
cettuale e dogmática e che rappresenta, sotto ogni latitudine, un momen­
to céntrale dell’esperienza giuridica che non voglia intendersi come mero 
fatto cultúrale, vale a dire il modo in cui il diritto viene individuato e, si 
vorrebbe dire, fissato nel processo. Tema che, in certo qual modo si pu5­ 
saldare con quello per primo accennato, sotto il profilo che, sebbene l ’ordi­ 
namento romano non sia un diritto giudiziale, bensi un diritto giurispru­ 
denziale in senso stretto, il diritto anche come regula iuris e non come 
semplice massima di decisione applicata al caso sembra talora nascere dal 
processo piü che trovarvi la sua attuazione.

E sul secondo fra i tempi indicati che concentreroil mió interesse, pro­ 
prio perché a me sembra che un paragone con la realtá romana possa es­ 
sere utile, quando si tengano soprattutto presenti le differenze nei condi­ 
zionamenti socio­politici prima ancora che culturali fra le due esperienze, 
in vista delle difficoltá in cui versa la nostra esperienza giudiziaria dove 
si mostra evidente il logoramento di un’impostazione fondata — secondo 
il modulo delle nostre esperienze codicistiche (nell’ambito delle quali il 
mió discorso s’incentrerá essenzialmente, salvo un breve excursus finale, 
sugli aspetti che riguardano la sfera giuridica dei privati) — si fondi es­ 
clusivamente su quella divisione dei poteri che — ormai diventata molto 
piü un mito che una realtá — separa d’un taglio netto e, tutto sommato in­ 
naturale, la facoltá di porre le norme generali ed astratte e quella di ap­ 
plicarle al caso concreto.

II modello offerto da Roma appare molto interessante, per un moti­
vo di contrasto e per uno di convergenza. II contrasto — e, «du cóté des 
Romains», lo si illustrerá rápidamente nelle pagine che seguono — sta 
nella circostanza che l ’esperienza romana rappresenta un diritto giu­ 
risprudenziale, nelle forme del «Juristenrecht», senza che ció comporti 
la totale assenza, in quell’esperienza, delle fonti autoritative, etero­ 
normative rispetto al ceto dei giuristi (quale che sia poi la fonte di le­ 
gittimazione di questi ultimi come iuris conditores). Si é che, in defini­
tiva, il pilastro su cui si regge il sistema e cui, comunque, vengono ri­ 
portate le istanze ed i valori eventualmente espressi attraverso le fon­
ti eteronormative, sono i giuristi e, per loro mezzo, la scientia iuris, che 
— com’é tratto essenziale di questo modello — non si limita ad inter­
pretare le proposizioni eteronormative, poste da coloro cui spetta ques­
to compito e di elaborarle eventualmente a sistema, ma di procederé 
essi stessi ad autonomi giudizi di valore, nell’ambito del complessivo 
quadro normativo, nel quale procedono cosí a filtrare le nuove esigen­ 
ze della societá.

12

Fundamentos romanísticos del Derecho contemporáneo (tomo IV) Página 2 de 38

 https://doi.org/10.55104/FRDC_0238



Mar io  Tal amanc a

Dall’altroa, un argomento che va invece al di la della costruzione con­ 
cettuale e dogmática e che rappresenta, sotto ogni latitudine, un momen­
to céntrale dell’esperienza giuridica che non voglia intendersi come mero 
fatto cultúrale, vale a dire il modo in cui il diritto viene individuato e, si 
vorrebbe dire, fissato nel processo. Tema che, in certo qual modo si pu5­ 
saldare con quello per primo accennato, sotto il profilo che, sebbene l ’ordi­ 
namento romano non sia un diritto giudiziale, bensi un diritto giurispru­ 
denziale in senso stretto, il diritto anche come regula iuris e non come 
semplice massima di decisione applicata al caso sembra talora nascere dal 
processo piü che trovarvi la sua attuazione.

E sul secondo fra i tempi indicati che concentreroil mió interesse, pro­ 
prio perché a me sembra che un paragone con la realtá romana possa es­ 
sere utile, quando si tengano soprattutto presenti le differenze nei condi­ 
zionamenti socio­politici prima ancora che culturali fra le due esperienze, 
in vista delle difficoltá in cui versa la nostra esperienza giudiziaria dove 
si mostra evidente il logoramento di un’impostazione fondata — secondo 
il modulo delle nostre esperienze codicistiche (nell’ambito delle quali il 
mió discorso s’incentrerá essenzialmente, salvo un breve excursus finale, 
sugli aspetti che riguardano la sfera giuridica dei privati) — si fondi es­ 
clusivamente su quella divisione dei poteri che — ormai diventata molto 
piü un mito che una realtá — separa d’un taglio netto e, tutto sommato in­ 
naturale, la facoltá di porre le norme generali ed astratte e quella di ap­ 
plicarle al caso concreto.

II modello offerto da Roma appare molto interessante, per un moti­
vo di contrasto e per uno di convergenza. II contrasto — e, «du cóté des 
Romains», lo si illustrerá rápidamente nelle pagine che seguono — sta 
nella circostanza che l ’esperienza romana rappresenta un diritto giu­ 
risprudenziale, nelle forme del «Juristenrecht», senza che ció comporti 
la totale assenza, in quell’esperienza, delle fonti autoritative, etero­ 
normative rispetto al ceto dei giuristi (quale che sia poi la fonte di le­ 
gittimazione di questi ultimi come iuris conditores). Si é che, in defini­
tiva, il pilastro su cui si regge il sistema e cui, comunque, vengono ri­ 
portate le istanze ed i valori eventualmente espressi attraverso le fon­
ti eteronormative, sono i giuristi e, per loro mezzo, la scientia iuris, che 
— com’é tratto essenziale di questo modello — non si limita ad inter­
pretare le proposizioni eteronormative, poste da coloro cui spetta ques­
to compito e di elaborarle eventualmente a sistema, ma di procederé 
essi stessi ad autonomi giudizi di valore, nell’ambito del complessivo 
quadro normativo, nel quale procedono cosí a filtrare le nuove esigen­ 
ze della societá.

12

DIRITTO E PROCESSO NELL’ESPERIENZA ROMANA: UNO SGUARDO...

La convergenza é, invece, costituita — ed é per me ovvio che, in qual­ 
siasi senso si debba coglierne originariamente il verso, il rapporto fra 
questi due momenti rimane essenzialmente circolare — é nell’esperien­ 
za romana che, con valore «weltgeschichtlich», nasce per la prima volta 
nel mondo classico, meglio nel mondo «tout court», una scientia iuris, un 
diritto come esperienza non meramente empírica la quale — quale che 
sia il valore in sé considerato della giurisprudenza talmúdica (fenómeno 
che, sotto il profilo della «Wissenschaftslehre», é assai poco studiato e 
non ha mai costituito, nella storia della civiltá occidentale, una vera al­
ternativa alia iuris prudentia romana) — ha costituito, in un nesso lógi­
co senza soluzioni di continuitá, i cunabula ed il modello per le forme in 
cui, anche nei sistemi codicistici, si attua, ormai sotto qualsiasi cielo, la 
vita del diritto attraverso la mediazione delle costruzioni concettuali de­
lla scientia iuris.

Non é questa la sede per riandare le vicende della nascita della iuris 
prudentia romana e delle ragioni che ne hanno permesso lo sviluppo, fa­ 
cendo del diritto — inteso nella sua manifestazione piú alta, ed ormai es­ 
senziale per noi moderni, come scientia iuris — il retaggio piú grande che 
il mondo romano ha lasciato a quello moderno, a fronte di quello incom­ 
parabilmente piú ampio proprio della massima espressione della cultura 
antica che é — nei suoi picchi piú rilevanti da Atene alia Magna Grecia, 
da Pergamo ad Alessandria — il mondo greco delle scienze e delle ‘téch­ 
nai’, oltre che della letteratura e delle belle arti. La differenza fra la scien­
tia iuris romana e l’empiria dominante nelle altre culture dell’antichitá e, 
soprattutto, in quella greca fa sorgere addirittura il dubbio dei limiti in 
cui, in queste ultime, si sia avuto un effettivo svolgersi di una regolamen­ 
tazione giuridica — come attualmente noi l’intendiamo nella sua essenza 
— dei conflitti intersoggettivi. Se, infatti, il diritto é, in definitiva, un sis­
tema per regolare i rapporti interindividuali, nel che si distingue essen­
zialmente dalla morale, mediante il riferimento dei singoli accadimenti 
che vengono ad interessare questi rapporti a modelli che, se anche non 
precedenti al giudizio sul caso concreto, vengono quest’ultimo creati con la 
specifica — ed irrinunciabile — caratteristica del poter esser applicati, ce­ 
teris paribus, a qualsiasi nuova evenienza che nel modello rientri, é evi­
dente che in societá di una certa complessitá questi modelli possono co­ 
rrettamente funzionare, quando vengano maneggiati al di fuori della ca­ 
sualitá che é ineludibilmente collegata all’empiria.

Per fare una similitudine forse suggestiva, in quanto si viene a collo­ 
care all’interno di quella cultura greca la quale — pur essendo la piú alta 
del mondo antico — non ha saputo elaborare una scienza del diritto posi­

13

Fundamentos romanísticos del Derecho contemporáneo (tomo IV) Página 3 de 38

 https://doi.org/10.55104/FRDC_0238



Mar io  Tal amanc a

tivo, si potrebbe awicinare l’applicazione empírica della modellistica giu­ 
ridica al modo in cui nei ‘Problémata’ contenuti nel Corpus Aristotelicum, 
sia in quelli che forse sono autentici sia in quelli che sicuramente non lo 
sono, vengono affrontate le questioni ora rilevanti dalle scienze esatte, fi­ 
siche o naturali. La relazione che si puofare fra il modo in cui nei detti 
‘Problémata’ vengono discussi ed impostati, spesso piü che risolti, tali 
questioni e quello con cui esse sono state invece affrontate nel mondo oc­ 
cidentale a partiré da sir Francis Bacon e da Galileo Galilei puóesser con­
sidérate omologo al rapporto fra il modo di risolvere i problemi giuridici, 
pratici se non teorici, nella prassi giudiziale del mondo greco pre­romano, 
e quello in cui procedevano, almeno in Roma ed alFinterno della societá 
che li esprimeva, i prudentes.

In effetti, se nella cultura greca si viene sviluppando in relazione al 
processo — come forma di appianamento delle controversie — una razio­ 
nalizzazione, che risulta inevitabile dandosi determínate condizioni di svi­ 
luppo sociale económico e cultúrale, essa si svolse all’insegna della retori­
ca e non del diritto. Ció é essenzialmente collegato con lo sviluppo della 
struttura della ‘polis’ nel V  e bel IV  sec. a.C, quando le condizioni sono ben 
differenti da quelle in cui, sempre in un ambiente cittadino, si svolgeva la 
famosa scena del processo nello scudo di Achille, ma anche da quelle in cui 
operavano i Scopopayoi (3aoiXfje<;di Esiodo, con tutta probabilitá di giá 
collocati in un ambiente siffatto), ma — per rifarsi ad un esempio da noi 
meglio conosciuto, almeno al livello delle fonti normative — diverse altre­ 
si da quelle cui corrispondeva la legislazione di Gortina, con il carattere 
accentuatamente formalistico delle sue procedure giudiziarie nelle epoche 
piü risalenti, quali si rispecchia ancora negli strati piü antichi della gran­
de iscrizione

A  chiunque conosca un po’ le fonti attiche sull’argomento, difficilmen­ 
te puosfuggire il fatto che quanto soprattutto interessava aü’homo 
Atheniensis, che perónon aveva probabilmente altra scelta, era di poter 
contare su un giudizio di cui non fosse a priori determínate l ’esito, e quin­ 
di di avere un «fair process», ove — eventualmente anche in rapporto a 
referenti meramente casuali — le partí avessero, all’inizio, una parí op­ 
portunitá di vittoria, che esse avrebbero tentato di raggiungere con har­
te, diceva Hans Julius Wolff, di «überreden», non di «überzeugen» i giu­ 
rati, quindi con la retorica. Cióche i greci — e non solo gli ateniesi: si pen­ 
si ai ¡z,£.vo Kp (roa ancora vitali nell’ellenismo dell’epoca romana — teme­ 
vano piü di ogni altra cosa era la parzialitá del giudice: e non a torto te­ 
nendo conto degli atteggiamenti della psicología individúale e collettiva 
dell’epoca.
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Essi rifuggivano quindi istintivamente dal giudice monocratico, che — 
nelle dimensioni e nella cultura delle ‘póleis’ primitive — era stato pre­
determínate) nella persona del (JacnAeúq o del l’arconte che l ’avesse sos­ 
tituito. E, in quest’ansia di paritá di condizioni, era inevitabile la corsa — 
almeno in Atene (ma di quello che succedeva altrove, praticamente nulla 
possiamo sapere, e non ci rimane se non di supporre che, nelle altre cittá 
a costituzione democrática, il sistema attico delle giurie, indiscutibil­ 
mente seguito, non poteva arrivare, per ragioni demografiche, ai numeri 
correnti invece in Atene stessa) — a giurie sempre piü numeróse, cui si 
collegava ovviamente, come per le magistrature civili, il sistema di sor­ 
teggio.

Com’é fin troppo chiaro, é questa composizione dei tribunali attici a fa­ 
re della retorica, dell’arte di «überreden» piü che di «überzeugen», l’unica 
razionalizzazione possibile, tenendo conto — oltre che della composizione 
— anche delle modalitá procedurali dei giudizi. D’altro lato, nell’esperien­ 
za occidentale la giurisprudenza — nel signifícate romano di dottrina ed 
in quello moderno, italiano e tráncese, del termine (vale a dire la giuris­
prudenza delle corti, «Rechtsprechung» tedesca) — é sempre collegata, al­
meno sino alia fine dell’«Ancien Régime» (ma spesso anche oltre), con 
strutture aristocratiche, o comunque elitarie, di governo. Questo vale in 
primo luogo per la giurisprudenza romana, la prima nel mondo, dove — al 
di lá di quella istituzionale dei pontífices —  Vauctoritas dei prudentes non 
era neppure pensabile che potesse esser posta apertamente in discussio­ 
ne, come accade nell’episodio narrato in [Dem.] or. 47, laddove — avendo­ 
gli gli T ai, legittimati ad emettere pareri vincolanti in materia sa­
crale, dato un mero consiglio sul piano del diritto — il consultante si met­ 
te a discutere con i vicini di case e gli amici sull’esattezza del consiglio 
stesso. In effetti, nella prassi giudiziaria delle classi elevate, l’unica cui i 
prudentes fossero e si sentissero omogenei ed in cui elettivamente opera­ 
vano, di ciósi poteva sentiré un effettivo bisogno, stante le possibilitá —  su 
cui torneremo — offerte dal ius controversum.

II diritto, quindi, come «sistema» ordinato di massime di esperienza, di 
regulae iuris piü che di norme che nella loro astrattezza sono sempre lon­ 
tane dalla concretezza della prassi sociale, era qualcosa del cui funziona­ 
mento in Atene non é di certo age volé rendersi ora conto. Non era, del res­
to, facile che di tale funzionamento nel senso moderno del termine si ren­ 
dessero conto gli stessi contemporanei, che potevano confrontarsi soltanto 
con le formulazioni verbali dei v o p o i cui l’ideologia democrática, quando 
Tala estremista non cercava di sostituirli con gli (¡ñapar a, rendeva un 
piü o meno fórmale ossequio, e che — come aveva visto con il suo sicuro in­
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tuito Aristotele — non erano, come lo sono sia le norme generali ed astrat­ 
te dei nostri codici sia le regulae iuris romane tanto modelli di valutazione 
dei comportamenti e dei fatti rilevanti nei rapporti interindividuali, quan­ 
to essi stessi delle rtCaxen;, e delle 7UCT£i<; dte%voi, argomenti quindi 
per cercare di convincere i giudici eliastici a votare per l’uno o per l’altro 
contendente.

Un’altra cultura da quella romana, sebbene in una civiltá cosí elevata 
e cosí presente ancora — e speriamo per molto — nella nostra. E a Roma, 
invece, che, se alia retorica vogliamo sostituire l’argomentazione giuridi­ 
ca, dobbiamo far riferimento. In Roma nacque, lo si sa e dianzi l’ho giá sot­ 
tolineato, l ’ars o la scientia iuris, denominazioni che — al di la di distin­ 
zioni che, da differenziazioni pragmatiche di terminologie quali prevalen­ 
temente erano nel mondo greco e romano, solo i moderni hanno eretto a 
delimitazioni tendenzialmente invalicabili —  i romani sentivano equiva­
lente Ma essa nacque in un ambiente ed in condizioni ben differenti da 
quelle in cui é chiamata ora ad operare.

A  differenza che nel mondo greco, dove — nell’ideologia politica della 
‘polis’ —  é essenziale la presenza dei v op o i , ancorché, come ho dianzi det­ 
to, essi tendano a ridursi, col volgere degli anni, a semplice mezzo di con­ 
vincimento dei giurati, l’esperienza romana arcaica é segnata dall’assen­ 
za, fino alie XII Tavole, di una normazione scritta, ché il ius civile —  com­ 
piutamente delineatosi, nelle sue linee portanti, giá in época precedente 
alia legislazione decemvirale — si era venuto sviluppando nelFattivitá ris­ 
pondente del collegio pontificale calata — come mezzo d’attuazione — ne­
lle forme del processo delle legis actiones. Esso era quindi un tipico dirit­ 
to giurisprudenziale, in cui l’istanza cui é demandato il compito di indivi­
duare il diritto che deve regolare il caso concreto, l’interprete nel senso ro­
mano del termine (del tutto lontano dal modo in cui adesso si intende l’in­ 
terpretazione della legge), applica — meglio individua per farlo applicare 
— e crea il diritto contemporáneamente, nel rispetto, fortemente sentito 
in societá aristocratiche, della tradizione che impedisce il modificarsi ca­ 
suale ed ingiustificato delle decisioni in paragone alie soluzioni preceden­
temente adottate.

Rispetto alio sviluppo storico cui si era pervenuti alia meta del V  sec. 
a.C., le X II Tavole rappresentano soltanto una codificazione di diritto con­
suetudinario: piü precisamente — se si vuole, e sia permesso, adoperare il 
termine — piü un «restatement», una consolidazione di tale diritto con­
suetudinario che una codificazione nel senso moderno del termine, cui noi 
siamo avvezzi dal retaggio del giusrazionalismo illuminista e delle codifi­ 
cazioni borghesi. Non si tratta — ché, altrimenti, la precisazione sarebbe
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tolineato, l ’ars o la scientia iuris, denominazioni che — al di la di distin­ 
zioni che, da differenziazioni pragmatiche di terminologie quali prevalen­ 
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inutile — di una mera questione terminológica, ché le massime di decisio­
ne vérsate nella legislazione decemvirale non avevano con cióperso, agli 
occhi dei pontífices (e, con ogni probabilitá, nella coscienza sociale), il loro 
carattere di precedenti, se si vuole di regulae iuris, cosí diverso —  almeno 
potenzialmente e nella prospettiva dello sviluppo successivo —  da quello 
degli articoli che compongono le nostre codificazioni e che sono preordina­ 
ti alia costruzione, da parte dell’interprete di norme generali ed astratte. 
II carattere cosí sottolineato dei versetti decemvirali, quindi, non impedi­ 
va, nei limiti di una compatibilitá su cui incideva senz’altro il tradiziona­ 
lismo dei pontífices, lo sviluppo dei valori che sottendevano le singóle de­ 
cisioni, e l’integrazione di quelli recepiti nelle X II Tavole stesse.

I pontífices, pero, non hanno mqi svolto un’attivitá decisoria diretta­ 
mente inserita nelle forme della procedura, né di quella in iure, né di que­ 
11a in iudicio: sono i responso pontificum  che operano nel processo civile, 
vincolando l’organo giudicante. Se un tale funzionamento puó esser fácil­
mente compreso, almeno nell’astrattezza del modello (e salvo il concreto 
operare dello stesso nella prassi), per quanto riguarda il iudex privatus, 
giá vi sono maggiori perplessitá, se non in linea di diritto sul piano de­ 
ll’effettivitá del modello stesso, per quanto concerne, in época relativa­
mente piü recente, l’operare del tribunale centumvirale e di quello de­
cemvirale, problema, codesto, che qui puósoltanto oggetto di un rápido ri­ 
cordo. D’altro lato, resta problemático in quale maniera, soprattutto nei 
particolari, si svolgesse, nella fase in iure, il rapporto fra il magistrato 
giusdicente ed i pontífices quali iuris interpretes, al di fuori dell’indubbia 
competenza di questi ultimi per l’individuazione delle actiones e dei con­
cepta verba che caratterizzavano i singoli modi agendi. E, risalendo nel 
tempo, é ancor piú difficile immaginarsi, anche sul piano astratto, il reci­
proco atteggiarsi delle competenze dei pontífices e del rex, nel periodo an­ 
teriore alia bipartizione strutturale del processo, anche perché si viene co­
sí a toccare l’ardua materia dei rapporti, anche quoad ius, fra lo stesso rex, 
in quanto sommo sacerdote della comunitá, ed i pontífices stessi.

Si viene cosí a creare una situazione in cui, al livello del ius civile (fu ­
ñico, del resto, conosciuto in quest’epoca risalente), salvo restando il con­
trallo sul fatto da parte dell’organo giudicante, la regola di diritto da ap­ 
plicare nel processo si veniva a creare al di fuori del processo stesso, ciósu 
cui non sappiamo in quale misura incidesse l’elemento giá accennato di 
variabilitá, di época piú recente, rappresentato dall’essere la decisione af­ 
fidata al iudex unus od a collegi giudicanti dei centumviri e dei decemviri. 
Ció avveniva in modo diverso da quanto accade anche adesso in quei tipi­ 
ci sistemi chiusi che sono rappresentati, a partiré dalle codificazioni gius­
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naturalistiche e dal razionalismo giuridico, dalle esperienze codicistiche. 
Ora ciodipende dall’ossequio — piú o meno fórmale — dell’ideologia della 
divisione dei poteri, mentre nel mondo antico, da Atene a Roma, all’ins­ 
taurarsi di forme diverse non ostava di certo, questo mito, in esso sconos­ 
ciuto, come lo sarebbe, del resto, stato anche nell’«Ancien Régime».

Se non é ignoto, a Roma ricopre un ruolo del tutto margínale il legisla­ 
tore che, diverso istituzionalmente dagli organi giudicanti, propone, in as­ 
tratto, le proposizioni normative, che non é compito istituzionale dei giu­ 
dici né di formulare né di modificare, e che i nostri legisti — come, se non 
ragionieri del diritto, si possono definiré i giuspositivisti che non sanno ve­ 
dere nulla al di fuori ed oltre il testo scritto della legge — tendono a scam­ 
biare per il diritto positivo, mentre non sono altro che una lettera muta, 
se non vivificata dall’opera dell’interprete, che, secondo l’ideologia dei sis­ 
temi chiusi, individua le norme generali ed astratte, ma che resta, co­ 
munque, nel quadro generale del sistema, l’unico in grado di tramutare le 
proposizioni normative in norme giuridiche. E, d’altro canto, sarebbe in­ 
teressante — ma in prospettiva frustrante, nell’assenza presumibile di 
precisi spunti testuali — tema di ricerca quello di vedere se, dall’interpre­ 
tazione delle leges rogatae e dei senatusconsulta, i romani credessero po­ 
tersi derivare norme generali ed astratte o semplicemente, sulla base dei 
valori recepiti dal legislatore, soltanto dei precedenti.

Per lungo tempo, invece, e comunque per vastissimi settori dell’ordina­ 
mento i pontífices avevano dettato la regulae iuris mediante decisioni sui ca­
si concreti, che restavano tali pur nella loro «Verallgemeinerungsfáhigkeit» 
(come la denomina felicemente Dieter Norr), vale a dire nella capacitá di 
essere estese ad altri casi coincidenti con quello deciso al di la dei par­ 
ticolari contingenti, decisioni formúlate nell’indipendenza da qualsiasi 
vincolo di formulazioni eteronome, che tali non erano di certo le massi­ 
me di decisione che, originando dalla precedenti prassi dei responso 
pontificali, si erano forse cristallizzate in quelle che la tradizione anna­ 
listiche designa come leges regiae. II modo in cui praticamente funzio­ 
nasse questo sistema, soprattutto nelle «Bagatellensachen», non é faci­ 
le immaginarsi, anche se forse il problema potrebbe essere, nella nostra 
prospettiva, ingigantito dallo spostamento — piú o meno consapevole — 
da parte dell’interprete di esigenze anacronistiche in tempi cosí lonta­ 
ni. A  meno di postulare un costante intervento dei pontífices, in quanto 
richiesti, nelle controversie giudiziali, come avrebbe fatto il iudex pri­ 
vatus a giudicare di situazioni diverse da quelle di «routine», nelle qua­ 
li é fácilmente ipotizzabile che egli si muovesse nelTambito di principi 
universalmente riconosciuti. II iudex privatus della fine della repubbli­
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ca e del principato, se si trovava nell’imbarazzo di decidere e non fosse 
vincolato da responsa emessi per quello specifico caso e versati al pro­ 
cesso, poteva cercare aiuto nelle opere letterarie prodotte, a partiré dai 
cunabula iuris di Sesto Elio Peto Cato, dalla giurisprudenza laica, ope­
re che, originariamente, erano soltanto raccolte di responsa, di pareri 
concretamente dati, dei quali Cicerone lamentava che fossero stati in­ 
seriti in tali raccolte senza omettere — accanto agli elementi decisivi 
per la soluzione proposta — quelli accidentali e di nessun valore al ri­ 
guardo.

Non é possibile sapere se e fin dove potessero valere, a tal fine, raccol­
te di responsa dei pontífices, quali dovevano essere state anche le Actiones 
di Gneo Flavio (piu in tema forse di giurisprudenza cautelare, negoziale e 
processuale, che di pareri, per chiamarli cosí, giudiziari), raccolte divenu­ 
to piú fácilmente attuabile dopo la prassi del publice de iure respondere, 
inaugurata da Tiberio Coruncanio, in quel cinquantennio che separa l ’ini­ 
zio di tale prassi dai cunabula della giurisprudenza laica. Si potrebbe im­ 
maginare, da codesto punto di vista una presenza piú pervasiva dei pon­
tífices nella soluzione delle singóle controversie, ma, va ribadito, é lecito 
dubitare che, in tal modo, noi non siamo sottoposti alFinflusso di anacro­ 
nistici paragoni con epoche in cui la realtá sociale e giuridica era ben di­
versa da quella delle epoche risalenti, dove i rapporti sociali erano indub­ 
biamente assai meno complícate anche ad immaginare altri referenti di 
complessitá.

Dai punto di vista dello storico (prescindendo dunque da qualsiasi ri­ 
serva sulla consapevolezza da parte dei iudices privati in época risalente 
di una precisa contrapposizione fra questione di fatto, su cui essi restava­ 
no sovrani, e questione di diritto, che gli era sottratta), il giudice non co­ 
llaborava in alcun modo nella fissazione del punto di diritto, non solo per­
ché era un laico e quindi risultava, nella coscienza sociale, incompetente 
anche a fronte della primitiva «juristiche Kunde» dei pontífices (che anco­
ra non era né un’ars né una scientia). Ciddipendeva anche dalla divisione 
dei ruoli nelle vicende processuali che glielo avrebbero comunque impedi­ 
to, e soprattutto dalla circostanza che — al di fuori dei penetralia pontifi­ 
cum — non v ’era, prima della legislazione decemvirale, un sistema di dis­ 
posizioni normative che potesse essere aggredito direttamente da chi fos­
se chiamato a giudicare, come potrebbe fare — se la presunzione l’assis­ 
tesse sufficientemente — un giudice laico il quale, per avventura configu­ 
rabile nei nostri ordinamenti (le giurie d’assise sono guidate ed egemoniz­ 
zare dai giudici togati), non riuscisse a muoversi nei meandri di una scien­ 
za giuridica, fra l’altro praticamente assente, se non a livelli infimi, su
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tante branche speciali dell’ordinamento, che pur danno luogo a un «droit 
justiciable».

In questo quadro, che affonda decisamente le sue radici in época pre­ 
decemvirale, vanno inserite, alia meta del V  sec. a.C., le X II Tavole, cui pe­
ro, come ho giá detto, va recisamente negata — se presa alia lettera — la 
qualificazione, densa di antistorica anticipazione, di «codificazione». Come 
dicevo, in contrapposto ai v o p o i delle cittá greche, anzitutto a quelli di 
Atene, dove — in una visione ancor piú marcatamente empirica di quella 
che poteva esser corrente nella Roma della seconda meta del V  sec. a.C. — 
alie leggi si guardava con una visuale, tutto sommato, piú vicina a quella 
moderna, tenendo conto dell’effettiva funzionalitá del provvedimento, in 
quanto, e lo si é giá detto, si era trattato in Roma di una consolidazione di 
diritto consuetudinario, di un «restatement» di precedenti, cui probabil­ 
mente in questa occasione era stata conferita un piú marcato carattere di 
generalitá almeno sul piano fórmale. Piú che di una gattopardesca scelta 
politica o, meglio, tattica, volta a garentire la permanenza nei penetralia 
pontificum  del monopolio del diritto (scelta per cui mancavano, con molta 
probabilitá, i presupposti), in ciósi riflettono le idee dominanti in una so­ 
cietá, tutto sommato ancora non particolarmente complessa.

In definitiva, nel modo in cui attualmente vedo le cose (e che su questi 
grandi temi é sempre in istato di aggiornamento, ma spero in una dire­ 
zione costantemente e con una certa coerenza seguita), le X II Tavole non 
fanno che evidenziare e fissare — circa un secolo prima che lo sviluppo so­ 
cio­economico e politico­militare di Roma prenda lo slancio decisivo dopo 
la ruina Gallica e le guerre latine — quelle massime d’esperienza e quelle 
regulae iuris, che in sostanza si erano formati come precedenti, ma che or­ 
mai erano tanto radicati, almeno negli aspetti privatistici, nella consape­ 
volezza sociale, da poter essere, nella loro semplicitá, applicati senza ne­ 
cessitá dell’intervento dei pontífices dai iudices privati, che non fossero 
colpiti da dubbi: e che — ma la riflessione, forse un po’ maliziosa, rispec­ 
chia piú il modo di vedere dello storico che quello di sentiré dei contempo­ 
ranei, potevano dunque, senza troppi pericoli, esser affidate alia pubblica 
conoscenza. Del resto, anche i dubbi non erano trascendentali, se si pensa 
a quelli che avrebbero colpito quel giudice privato che ha provocato, se ef­ 
fettivamente si tratta di un responsum pontificum  (come si é voluto in dot­ 
trina, auspice fra gli altri Franz Bremer), la pronuncia del collegio sul ca­
so — riferito da Gai 4. 11 — di colui che, per intentare un’actio de arbori­ 
bus succisis, si fosse riferito, concretamente, alie vites e non alie arbores.

Quando, a partiré dalla fine del IV  sec. a.C., lo sviluppo della societá 
romana ebbe una forte accelerazione, al di la della codificazione e al di fuo­
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ri di un uso rilevante dello strumento delle leges rogatae, per sopperire ai 
bisogni della societá che si andava evolvendo, anche se fino all’inizio delle 
guerre puniche in modo non particolarmente rápido, restavano solo, ne­ 
ll’ambito del ius civile, i pontífices. In questo modo, si sarebbe potuto ve­ 
nire a ricreare un forte monopolio di una scientia iuris, separata dalle co­ 
muni conoscenze, quali si erano vérsate nella legge delle X II Tavole: ma — 
coincidenza casuale o necessaria nel complessivo quadro storico —  fu pro­ 
prio in quel torno di tempo, quando con le guerre puniche la crescita della 
societá e dell’economia si venne vieppiü accelerando, che Tiberio 
Coruncanio ruppe, con il publice respondere, il velo di segretezza che, di 
fatto, avvolgeva l’attivitá di consulenza dei pontifices e pose le fondamen­ 
ta per l’inizio della giurisprudenza laica.

Nel periodo che va da Tiberio Coruncanio agli inizi della giurispruden­
za laica si colloca il definitivo affermarsi, anche nei rapporti fra cittadini 
romani, del processo formulare, ed il sorgere del ius honorarium, come fe­
nomenología normativa se non come categoría concettuale. Ve, in ció, ne­ 
ll’ambito almeno del diritto privato, cui tale attivitá essenzialmente si ri­ 
feriva, una sicuramente profonda — ma di sofito non avvertita, e non solo 
dagli storici moderni — novitá a fronte del monopolio dei pontifices. A  
questi ultimi, infatti, non competeva soltanto, a ben guardare, l’interpre­ 
tazione della legge nel senso moderno del termine, per la quale mancava­ 
no, anche nella societá post­decemvirale, le condizioni, per la pratica in­ 
esistenza di leges al di fuori delle XII Tavole, di cui si é giá indicato il ruó­
lo che hanno svolto nell’esperienza romana, bensi competeva l ’interpreta­ 
tio iuris. Come si é fin qui varié volte accennato, erano i pontifices ad in­
dividuare — in perfetta autonomía a meno dell’intervento delle scarsissi­ 
me leges rogatae (di cui bisognerebbe indagare, in base agli scarsi refe­ 
renti concreti di cui disponiamo, l’impatto su tale interpretatio iuris) —  il 
regime giuridico dei rapporti intersoggettivi, sulla base della natura di 
questi ultimi, valutata ovviamente, alia stregua delle convinzioni corren­ 
ti nell’epoca in cui essi operavano, e quindi nefi’ambito di uno —  storicis­ 
ticamente identificato — giusnaturalismo immanente (e non di una con­ 
cezione trascendente, e tutto sommato mistificante, del diritto naturale 
stesso). Cióaweniva nefi’ambito delle precedenti decisioni (da cui era im­ 
pensabile, piú che vietato, che uscissero), che si sarebbero poi sostanziate, 
nel pieno fiorire nella giurisprudenza laica, in una fitta griglia concettua­
le, che assicurava la stabilitá del sistema in modo molto piü adeguato, e 
soprattutto molto piü flessibile, di quanto non facciano gli automatismi 
dello stare decisis (e qui, come ho in varié sedi avvertito, sta un elemento 
di profonda differenziazione fra il diritto giurisprudenziale romano in og­
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ni sua época, ed il «common law» come diritto giudiziale, a tutto vantag­ 
gio, secondo il mió modo di vedere, del primo).

I pontífices non svolgevano, cosú, le funzioni di un legislatore moderno, 
perché non ponevano norme generali ed astratte, ma lo sostituivano in un 
ruolo indispensabile in una societá che si modifichi. L’ingresso del pretore 
con il processo formulare, l’editto pretorio ed il ius honorarium potrebbe, 
da distante, sembrare un momento di forte innovazione, dato il ruolo che, 
al di lá della prognosi che si potesse fare nel momento iniziale di tale at­ 
tivitá, il pretore ed il ius honorarium vennero ad assumere. In tal modo, 
rispetto ai pontifices trovavano ingresso nel processo nomopoietico in ma­
teria di rapporti privatistici gli organi laici della res publica, in un perio­
do in cui si stava probabilmente tale carattere: e, del resto, stante la com­ 
penetrazione nella cittá primitiva degli aspetti che in una visuale diffe­ 
renziante si sarebbero distinti gli uni dagli altri come religioso­sacrali e 
come laici una differenziazione da parte dell’interprete sarebbe fuor di 
luogo per un periodo risalente. E, d’altro lato, é notorio come l’intervento 
del pretore avrebbe avuto un’importanza incomparabile a fronte della 
marginalitá delle lepes rogatae, di coloritura sempre marcatamente pub­ 
blicistica.

II dato era di notevole novitá. Le rególe di condotta invece di essere 
create, od individúate che dir si voglia, dai pontifices venivano cosí poste, 
in via eteronoma, dal pretore. E, d’altro canto, l’attivitá del pretore si svol­ 
geva indipendentemente da qualsiasi — non che intervento — contatto 
con i pontifices, gli unici — ed istituzionalmente autorizzati — interpretes 
iuris della civitas, i quali, lo si puó tranquilamente ipotizzare, erano to­
talmente indifferenti nei confronti della iurisdictio formulare, in cui si 
svolgeva in termini cosí innovativi l’attivitá giurisdizionale del pretore, 
dapprima nella iurisdictio peregrina e poi anche in quella urbana. Ma v ’é 
di piú, ché l’editto del pretore ed il ius honorarium si andarono formando 
ed individuando, per un periodo abbastanza lungo, in sostanziale indi­ 
pendenza anche dall’intervento dei giuristi laici. Anche i primi prudentes 
appaiono, a quel poco che delle loro sententiae residua nella nostra docu­ 
mentazione, sostanzialmente disinteressati del ius honorarium'. ciódura 
per tutto il II sec. a.C ed ancora, piú o meno profondamente, con Quinto 
Mucio, e quindi durante i primi cento anni della giurisprudenza laica. 
Questo fenómeno é strettamente collegato alia circostanza che il processo 
formulare era sorto — e di ciócontinuo ad essere convinto — nell’ambito 
della iurisdictio peregrina: ed é noto che, fino al 212 d.C. ed alia constitu­ 
tio Antoniniana (che faceva venir meno il presupposto per qualsiasi inte­ 
ressamento), i giuristi romani non sono mai se non marginalmente atten­
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appaiono, a quel poco che delle loro sententiae residua nella nostra docu­ 
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per tutto il II sec. a.C ed ancora, piú o meno profondamente, con Quinto 
Mucio, e quindi durante i primi cento anni della giurisprudenza laica. 
Questo fenómeno é strettamente collegato alia circostanza che il processo 
formulare era sorto — e di ciócontinuo ad essere convinto — nell’ambito 
della iurisdictio peregrina: ed é noto che, fino al 212 d.C. ed alia constitu­ 
tio Antoniniana (che faceva venir meno il presupposto per qualsiasi inte­ 
ressamento), i giuristi romani non sono mai se non marginalmente atten­
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ti ai rapporti con gli stranieri: si veda l’episodico interesse per il problema 
della trasmissibilitá ereditaria della garenzia nel caso áe\V liares peregrini 
fideipromissoris di cui parla, Gai. 3. 120: al che corrisponde il disinteres­ 
se per i iura peregrinorum, se non per fini vagamente comparatistici, co­
me accade talora nelle Institutiones di Gaio o come, nel § 120 dianzi ac­ 
cennato, necessario referente per l ’applicazione della normativa romana.

Ma se l’inizio del processo formulare si collocava nell’ambito che sa­ 
rebbe risultato sempre sostanzialmente estraneo agli interessi dei pru ­
dentes, come la regolamentazione dei rapporti fra romani e stranieri (e 
fra stranieri), le nuove forme della giurisdizione pretoria si estesero rá­
pidamente, giá prima della fine del III sec. a.C., ai rapporti ínter cives, 
dove vennero a soddisfare quelle esigenze cui Yinterpretatio iuris dei pon­
tífices e della prima giurisprudenza laica non riuscivano a venir incontro: 
e la sostanziale lontananza dei giuristi da questo sottosistema cosí rile­ 
vante nei iura populi Romani giá nel corso del II sec. a.C. puónon poco 
sorprenderé.

Non é qui possibile riprendere, ex novo, questo temática, in ordine alia 
quale vorrei solo sottolineare taluni aspetti. L’intervento del pretore por­ 
tava un ragguardevole momento di eterogeneitá nell’ordinamento priva­ 
tistico, in quanto, come si é giá detto, era il magistrato ad individuare sia 
le fattispecie rilevanti sul piano del diritto (dato particolarmente impor­
tante nell’ambito del sistema contrattuale romano, che —  anche nella iu­ 
risdictio pretoria — sarebbe rimasto, piü o meno formalmente, un sistema 
típico in senso forte, sino a Giustiniano ed oltre) sia la disciplina da daré 
ad esse. Non é senza qualche suggestione, al proposito, il dubbio se, per 
avventura, la disattenzione che per un lungo periodo di tempo ha con­ 
trassegnato l’atteggiamento della prime generazioni di prudentes verso il 
ius lionorarium non sia dovuta anche a questo timore di avventurarsi in 
un campo in cui il giurista non poteva esercitare in libertá piü o meno 
completa il suo compito di «Rechtsfindung», anche se continuo a ritenere 
decisivi altri fattori che, altra volta, ho cercato di enucleare e principali fra 
tutti, nonché fra di loro connessi, la collocazione sociale dei prudentes 
all’interno della nobilitas senatoria (si tenga presente il rango consolare 
quasi sempre da essi raggiunto nel corso del II sec. a.C.) e la qualitá dei 
clienti, di coloro che chiedevano la consulenza dei giuristi, e che proveni­ 
vano o dalfinterno di tale classe o dai ceti da quest’ultima egemonizzati, 
ed erano quindi abbastanza lontani dal tipo di interessi cui, prevalente­ 
mente, si rivolgeva l’attivitá normativa del pretore, quando non fosse sol­ 
tanto iuris civílis adiuvandi vel corrigendi causa.

A parte le considerazioni dianzi fatte, rimane aperto il problema del
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modo in cui, per un periodo abbastanza lungo sino alia prima meta del I 
sec. a.C., i iudices privati, ivi compresi i recuperatores, si fossero compor­
tad, nella fase in iudicio, rispetto alie questioni concernenti la disciplina 
giuridica delle fattispecie che dovevano giudicare sulla base di actiones ho­ 
norariae. Bisogna, infatti, partiré dalla constatazione che le formulae de­
lle actiones in factura e di quella di buona fede (onorarie anch’esse alie ori­ 
gini) non erano certamente autosufficienti. I pontífices, lo si é detto, non si 
occupavano di questa branca del diritto, né v’erano, d’altro lato, prudentes 
laici che lo potessero fare, in quanto — a prescindere dalla valutazione del 
disinteresse dimostrato per circa un secolo nei confronti del ius honora­ 
rium  — essi sarebbero stati presentí sulla scena della societá e dei tribu­ 
nali romani non prima del periodo a cavaliere tra la fine del III e l’inizio 
del II sec. a.C, allorché la iurisdictio pretoria si esercitava, sulla base de­ 
Wimperium, nelle forme del processo formulare da almeno un secolo e con 
ogni probabilitá anche di piú, e nella seconda metá del III sec. a.C. in mo­
do non irrilevante anche fra cives.

Si puó pensare ad un incontrollato dominio dell’empiria, facilitato an­
che dalla circostanza che sia nelle formulae in factum conceptae sia in que­ 
lle munite di un oportere ex fide bona (che facevano senz’altro riferimento, 
anche in época piü avanzata, a criteri rilevanti anzitutto dalla morale so­ 
ciale e dalla correttezza degli affari, e quindi metagiuridici, assunti come 
tali nella sfera del diritto), e quindi lontani, per il momento, dai tecnicis­ 
mi della scientia iuris (ma si porrebbe, in questa ottica, il problema di che 
cosa succedesse per le formulae ficticiae, le quali rinviavano a situazioni 
soggettive protette dal ius civile). La regolamentazione dei casi, probabil­ 
mente ancor non profondamente complessificati, sarebbe cosí potuta av­ 
venire sulla base delle comuni conoscenze e delle generali aspettative, sul 
piano — si direbbe in modo che potrebbe forse apparire un po’ troppo 
«pointiert» —  di un’amichevole composizione, in via di fatto piú che di di­
ritto: e, quindi, sulla base dell’empiria piü che della scientia iuris.

Ad ogni modo, si trattodi un fenómeno transitorio: una volta superata la 
crisi della repubblica, durante la quale ebbe momenti di sbandamento — 
benché non ci sia stata, di certo, quella dura lotta fra retorica e giurispru­ 
denza che sembra voler ipotizzare Bruce Frier — anche la collocazione dei 
giuristi, i quali rimasero pur sempre coinvolti, in un modo nell’altro, ne­ 
ll’apparato di governo, anche se in modi differenti da quelli della tradizio­ 
ne repubblicana (si pensi al diverso ruolo svolto da Q. Mucio Scevola e, in 
tono minore, da Servio Sulpicio Rufo in contrapposto a quello avuto da 
Ofilio o da Trebazio Testa). D’altro lato, se, nell’acuirsi della crisi, non sap­ 
piamo fin dove si potesse trovare tempo e spazio per le controversie di na­
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tura privatistica e non siamo molto informati sui modi in cui si svolgesse 
l’amministrazione della giustizia, giá negli ultimi 20 anni del I sec. a.C., 
con la restaurazione augustea, si fissó definitivamente il quadro in cui eb­ 
be ad operare la giurisprudenza del principato che, dal punto di vista che 
qui interessa, rappresenta il momento della lunga vicenda del diritto ro­
mano che meglio conosciamo, in virtú dello specchio rappresentato dalle 
opere dei giuristi classici (che non si puóescludere sia talvolta deformante).

In effetti, l’appropriazione del ius honorarium era cominciata giá al 
momento iniziale della crisi della giurisprudenza, se crisi vi fu. A  partiré 
da Franz Bremer si tende ad identificare con Servio Sulpicio Rufo il mo­
mento della «Wendung« che porto i prudentes ad occuparsi del ius hono­
rarium  alio stesso modo e con la medesima intensitá mostrati nell’elabo­ 
razione del ius civile. Probabilmente, a stare soprattutto alie inscriptiones 
del Digesto, sembrerebbe che la svolta sia da attribuire piü ad Alfeno (per 
gli altri auditores Servil il materiale posseduto, molto piü scarso e tutto 
indiretto, impediscono una piü precisa valutazione): ma tutti sappiamo 
quanto sia difficile, nelle opere attribuite direttamente ad Alfeno (fra l’al­ 
tro assai scarsamente citato dalla giurisprudenza posteriore), sceverare 
quanto vi sia del maestro, quanto del discepolo.

Che cosa comportó, sul piano dei rapporti fra diritto sostanziale e pro­ 
cesso, codesto avvenimento? Se é vero che, prima di Servio, si dovrebbe 
pensare che, nella fase in iudicio, il iudex privatus fosse raramente assis­ 
tito dai lumi dei prudentes, sia sotto forma di responsa rilasciati per lo 
specifico caso da decidere, sia mediante la possibilitá di consultare le ope­
re letterarie prodotte dalla giurisprudenza, l ’interessamento dei giuristi 
anche per il ius honorarium comportó che il giudice privato, in thesi un 
laico, si trovasse, in linea di principio, vincolato dai responsa e dalle sen­ 
tentiae prudentium anche su questo campo (e, con referenti solo parzial­ 
mente diversi, lo stesso si deve ripetere per il ius extraordinarium, inteso 
il termine nel senso riccoboniano). II problema — per me, pero, un proble­
ma, in linea tendenziale, solo apparente — sarebbe di vedere se la meto­
dología dei giuristi variasse a seconda che essi passassero dal ius civile al 
ius honorarium : vale a dire da un contesto dove ■— anche a prescindere da­
lle considerazioni che su di esse si sono fatte — le X II Tavole costituivano, 
comunque, un referente eteronormativo ormai troppo lontano ad un altro, 
in cui il testo dell’editto era presente ed aveva tutti i requisiti per essere 
valutato come un siffatto referente, al di la della impostazione degli in­ 
terpreti moderni che vi scorgono un atto con il pretore procedeva alia au­ 
toregolamentazione del proprio potere (cióche in sé non e del tutto ingius­ 
tificato, almeno sotto il profilo della forma espressiva).
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Qui bisogna riprendere le mosse dall’interno del ius civile. Come ho piú 
volte pubblicamente detto e talora rápidamente scritto, dai miei abbas­ 
tanza lunghi anni di studio ho ricavato personalmente l’impressione che, 
in primo luogo, sarebbe almeno oggetto interessante di studio, quali che 
ne possano essere i risultati, il vedere se ed in quale misura Yinterpretatio 
iuris si atteggiasse in modo diverso a seconda che avesse o meno, nell’am­ 
bito del ius civile, a sottofondo, se non ad oggetto, una lex rogata e, nel pe­
riodo imperiale, anche un senatusconsultum. Se non alie leggi istitutive 
delle quaestiones perpetuae (dove esiste un altro — e maggiore — fattore 
di disomogeneitá, vale a dire il fatto che non si riferiscono al processo pri­ 
vato), bastí pensare, come possibile campo d’indagine, alia grande legisla­ 
zione augustea, ma anche alie altre poche leges repubblicane, le quali han­ 
no avuto, fra l’altro, pur se di rilevante interesse, un contenuto molto li­ 
mitato (si pensi, ad es., alia lex Voconia e, ampiamente trattata alia lex 
Falcidia), nonché ai piú o meno importanti senatoconsulti in materia pri­ 
vatistica del periodo imperiale.

Un dato é certo: nelle fonti, leges e senatusconsulta sono sottoposti — 
qualsiasi sia poi il modo in cui i giuristi concretamente operano nei loro 
confronti — ad un procedimento di interpretazione che é diverso dall’m­ 
terpretatio iuris romana, awicinandosi alia moderna interpretazione de­ 
11a legge o, meglio, ne costituisce il prodromo. E proprio rispetto a questi 
atti normativi che emergono nelle fonti i principi che — con tutte le modi­ 
ficazioni che si vogliano — si perpetuano, attraverso una tradizione bimi­ 
llenaria, in quelli che ancora reggono l’interpretazione degli atti normati­
vi. Se il ricorso a questo modo di procederé é privo di qualsiasi signifícato 
nelYinterpretatio iuris relativa a materie che non si fondano su un prov­ 
vedimento legislativo, esso risulta praticamente inevitabile in presenza di 
leges e senatusconsulta. Si pone allora il problema — giá accennato — di 
vedere in quale modo, da una parte, l’elaborazione del ius controversum 
awenisse in modo differenziato se dovesse partiré da un atto normativo 
sottoposto ad una siffatta procedura interpretativa; e, dall’altra, se il do­ 
ver essere i detti provvedimenti normativi inseriti l’appunto nel ius con­
troversum di per sé non producesse — nonostante gli analoghi punti di 
partenza —  un atteggiarsi di tale procedura diverso da quanto non acca­ 
da oggi per l’interpretazione della legge.

Quanto si é detto per leges e senatusconsulta potrebbe rappresentare 
un punto di partenza per impostare un análogo discorso in relazione ai 
verba edicti: il che sarebbe, d’altronde, del tutto ovvio, se i giuristi avesse­ 
ro sentito anche l’editto del pretore come una fonte di diritto eteronoma. 
II quadro complessivo, invece, qui muta radicalmente, perché si puofare,
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Qui bisogna riprendere le mosse dall’interno del ius civile. Come ho piú 
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con relativa sicurezza, una constatazione che va in senso opposto: se i ver­
ba edicti dianzi ricordati sono, indubbiamente, utilizzati dai giuristi come 
«ítems» in quel commento lemmatico, nel quale praticamente si esauriva­ 
no le opere ad Edictum, essi non vengono sottoposti dai giuristi ad un’in­ 
terpretazione come quella cui si é accennato per le leges ed i senatuscon­ 
sulta: né soprattutto — l’osservazione ci tornerá utile fra un momento — 
si pongono il problema di confrontare la sententia ed i verba edicti.

Quali sono le conseguenze che vanno tratte da queste brevi, sommarie 
e provvisorie considerazioni? Per riassumere un pensiero altrove formúla­
te in modo piü circostanziato, io direi che nell’editto i giuristi vedevano 
un’indicazione di valori normativi, naturalmente insiti nei rapporti socia­ 
li, rispetto ai quali essi sentivano — al di la dei verba edicti — quella stes­ 
sa legittimazione a muoversi liberamente in un sistema aperto, in cui, per 
quanto riguarda il ius civile, i prudentes stessi erano i legittimi successo­ 
ri dei pontífices. Uaequitas praetoris, che i giuristi ricordano come fonda­ 
mente della normazione proposta dai magistrato, non da altro é rappre­ 
sentata che dai giudizi di valori coesi alia disciplina insita o prefigurata 
nella struttura sociale dei rapporti regolati. La disciplina pretoria non era 
il risultato dell’esercizio di un’incondizionata volontá normativa del ma­
gistrato, ma la traduzione nelle prescrizioni edittali dei valori che il pre­ 
tore aveva coito — con un intervento, si potrebbe dire, meramente dichia­ 
rativo — nella struttura socio­economica dei rapporti interindividuali, Ed 
é anche in questa convinzione che il pretore trovava la sua legittimazione 
sostanziale per procederé alia regolamentazione dei conflitti d’interessi in­
terindividuali.

Ma dai punto di vista dai quale é stato finora impostato il discorso, 
l’importante é di vedere se ed in qual modo i responsa o comunque l’atti­ 
vitá dei prudentes potessero influiré, oltre che sul giudice che rimaneva 
tutto sommato un laico (il che stava alia base dell’inesistenza di una giu­ 
risprudenza, vale a dire di una dottrina delle corti), sull’attivitá giusdi­ 
cente del magistrato, in cui si coniugavano strettamente, talora non diffe­ 
renziandosi come nelle actiones in factura (nel senso di azioni decretali), 
l’aspetto normativo e quello giurisdizionale (che erano invece sufficiente­ 
mente distinguibili nel caso dei mezzi edittali, siano essi pretori o civili).

Si deve al proposito partiré dall’ow ia constatazione che, a differenza 
dei giudici privati, il pretore aveva un potere istituzionale come organo 
che applicava, da una parte, ma dall’altra era anche chiamato a creare le 
rególe di diritto, e non solo, come avveniva nei mezzi decretali, mediante 
una decisione nel caso concreto, eventualmente «verallgemeinerungsfá­ 
hig», bensi anche in astratto, come avveniva nei mezzi edittali.
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Nell’emanazione per l’appunto della normativa edittale, l’intervento dei 
prudentes poteva svolgersi soltanto al livello dei rapporti personali con i 
singoli magistrati, sia per l’introduzione delle singóle clausole ed azioni 
sia per la modificazione delle stesse: e qui, in ordine al ius civile, si po­ 
trebbe aprire — frustrante per l’assenza di fonti — una prospettiva di ri­ 
cerca per quanto concerne la riduzione in termini formulari delle pretese 
di diritto civile, sia quelle tutélate nel sistema delle legis actiones, sia que­ 
lle rilevanti del nuovo ius civile. In siffatto contesto, trattandosi in realtá 
di aspetti marcatamente tecnici (di cui il quadro complessivo era, per l’ap­ 
punto, dato dal ius civile, il che valeva soprattutto per quello piú antico), 
il ruolo dei giuristi puóagli occhi dei moderni, ed avrebbe potuto a quelli 
degli antichi, apparire indispensabile; ma in effetti l’adeguamento é stato 
spesso, almeno per quanto concerne le intentiones in ius conceptae, rag­ 
giunto, per le antiche actiones civiles, in modo, sembra, abbastanza facile 
se non addirittura meccanico, versando nella struttura della formula l’ac­ 
tio del processo legale,

La mia impressione é che, con un’impostazione spesso molto genérica, 
si siano un po’ troppo accentuati gli effetti dell’influsso dei prudentes (i 
pontífices qui non rilevano). In effetti, se — come sembra relativamente 
certo — non é stato pretore giurisdizionale, Aquilio Gallo ha fatto intro­ 
durre le formulae de dolo come giurista ed amico del pretore, e non le ha 
introdotto in quanto pretore egli stesso. Giuristi piü o meno famosi posso­ 
no, d’altronde, essere stati pretori ed essersi serviti della carica per intro­ 
durre i mezzi giudiziari che noi sappiamo, o crediamo, indicati con il loro 
nome. Ció puó esser avvenuto, ad es., con il iudicium Cascellianum, ché il 
giurista, sicuramente questore, puó aver progredito sino alia pretura, pur 
se ebbe a rifiutare il consolato offertogli da Augusto. Questa attivitá non é 
stata, pero, particolarmente intensa, od almeno non risulta tale alio stato 
delle fonti; d’altro lato, tenendo conto in questo caso del carattere genéra­
le del mezzo proposto, non v ’era qui nulla di análogo al respondere de iure 
(anche, eventualmente, honorario): il giurista si inseriva dall’esterno in 
un processo normativo, di cui non era titolare, restando d’altronde compe­
tente in ordine all’interpretazione della normativa cosí scaturita, ché, su 
ció, nessuno sembra abbia avuto dubbi a Roma.

É su questo piano che, in modo articolato (su cui praticamente nulla ci 
dicono le fonti, onde il tutto risulta lasciato alia nostra fantasia), si puóim­ 
postare una discussione, distinguendo il modo di operare de\Yinterpretado 
iuris in senso stretto, riservata «en principe» ai giuristi stessi, fra diritto 
civile e diritto pretorio, fra mezzi edittali e decretali. A ll’infuori dei dis­ 
corsi, sostanzialmente generici, correnti in dottrina sulla «collaborazione»
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fra giuristi e pretore, a mia conoscenza (che puó esser senz’altro lacunosa) 
il problema non é mai stato specificamente aggredito, forse per la man­ 
canza di spunti testuali, all’apparenza totale.

II punto di maggior ínteresse é rappresentato dai mezzi decretali. In as­ 
tratto, nella prospettiva di Gai. 1. 27, l’interprete moderno, incline alia dog­
mática, potrebbe vedere lo spunto per impostare un problema di gerarchia 
di fonti. Ma sarebbe, con ogni probabilitá, un’impostazione anacronistica 
(ché, anche nel contrasto fra ius civile e ius honorarium. non v ’é gerarchia, 
ma incomunicabilitá di fonti). A  parte ció, in base ad una certa consuetudi­ 
ne col Digesto (ma, qualsiasi ne possano essere gli esiti una specifica inda­ 
gine andrebbe al proposito fatta), non mi sovviene che, a proposito di tali 
mezzi, vengano usati, nelle fonti, modi di esprimersi che — a parte la dis­ 
cutibile differenza di significato fra actionem daré e competeré, del resto qui 
irrilevante— mostrino, nel modo di esprimersi dei giuristi, un differente 
approccio nel caso debba gíudicarsi deU’esperibilitá di un’azione edittale ed 
in quello che debba valutarsi l’opportunitá, se non la necessitá, della con­ 
cessione di un’azione decrétale. D’altro lato, tenendo presentí sia la valen­ 
za, dianzi accennata, degli interventi normativi del pretore (anch’essi fon­ 
dati, secondo la concezione dei romani, in quella disciplina immanente nei 
rapporti interindividuali, che si trattava soltanto di evidenziare), sia la cir­ 
costanza che i giuristi, i quali, alia parí del pretore, provenivano da un ce­ 
to di governo non percorso da sostanziali tensioni, s’ispiravano — nel iura 
condere all’interno del sistema aperto del ius controversum — all’ideologia 
ed ai parametri concreti che stavano a base dell’attivitá propria del magis­ 
trato giusdicente, non é difficile arrivare alia conclusione che i prudentes 
stessi potessero, in linea di massima, contare suH’accoglimento dei loro pa­ 
reri da parte del pretore, senza che questo significasse una subordinazione 
istituzionale del pretore stesso ai giuristi. Ma si deve anche tener presente 
che la possibilitá di un conflitto palese era ridotta ai minimi termini dal 
fatto che era molto facile che nel ius controversum il magistrato giusdicen­
te trovasse una copertura scientifica per qualsiasi soluzione volesse segui­
ré. II venir meno, poi, delle possibili situazioni di conflitto fa si che, con mol­
ía probabilitá, i contemporanei non si siano mai posti problemi del genere, 
onde non sappiamo che cosa hanno pensato, né é legittimo immaginarsi, 
noi, che cosa avrebbero potuto pensare al proposito.

Diversa la situazione per le azioni edittali, e soprattutto per le azioni 
civili. E vero che la datio actionis era irreversibile, una volta che fosse av­ 
venuta la litis contestatio, ma ciónon significava che, nel decidere la cau­
sa, il giudice privato dovesse attenersi all’opinione seguita dal pretore, 
ché, dove il magistrato avesse seguito una delle opinioni correnti nel ius
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controversum, il giudice stesso poteva adottarne un’altra. Quando, come in 
un passo del Digesto (Ulp. 11 ad ed. D. 4. 4. 7. 8), si coglie un rimprovero 
del giurista alia prassi pretoria troppo facile a concederé Yin integrum res­ 
titutio ob aetatem, si trattava di un caso in cui la critica concerneva la dis­ 
crezionalitá con cui il pretore poteva concederé Yin integrum restitutio ob 
aetatem, un aspetto ai confini tra la valutazione in linea di fatto e quella 
sul piano del diritto, esercitando la quale discrezionalitá il pretore non in­ 
vadeva di certo, al di lá di qualsiasi problema di legittimazione, le compe­ 
tenze da sempre esercitate dai prudentes.

Per quanto, per larghi versi ipotetico, il quadro che si é cosí  fatto mos­ 
tra chiaramente come — se nel processo si procedeva senz’altro a quella 
che Chiovenda chiamava l’attribuzione del bene della vita in controversia 
— non fosse di certo in esso che, in ossequio al motto di don Alvaro («de­
recho es lo que prueban los jueces«), si venisse ad individuare il diritto (e, 
in un sistema aperto, a crearlo: si pensi ad un diritto giudiziale come il 
«common law» inglese), anche come punto di riferimento generale (pas­ 
sando, quindi, dalla decisione nel caso concreto a quella che, sulla base del 
precedente, sarebbe prevedibilmente presa, dandosi gli identici, od ana­ 
loghi, presupposti).

A  parte gli interventi eteronomi, piu o meno compiutamente e fácil­
mente metabolizzati — e resi inoffensivi — dai prudentes nella loro iuris 
scientia, spettava a questi ultimi l’individuazione e la creazione delle re­ 
gulae iuris, che poi i giudici avrebbero applicato nei singoli processi, in 
ampia discrezionalitá, condizionata owiamente sia dai complessivo socio­ 
politico e ideológico, nonché dall’artcolata armatura dogmática sovras­ 
trutturata alie decisioni pratiche assunte dai giuristi, ma intimamente 
connessa con le stesse.

Non é questa la sede per cercare, al proposito, di precisare dettagli: 
mancano ancora analisi specificamente avviate in questa direzione, e di 
cui si puo anche disperare che diano copiosi frutti, ma neppure esser si­ 
curi del contrario. Possono, quindi, farsi soltanto alcune precisazioni che, 
pur necessitando anch’esse di ampie verifiche, vanno comunque proposte, 
anzitutto per cercare di legittimare una certa coerenza dell’ipotesi — qui 
ed altrove — da me, sempre «skizzenhaft», perseguita, e poi perché han­ 
no, in astratto (come momento di riílessione), una certa importanza per lo 
storico del diritto che sia, come dovrebbe essere, anche giurista, e voglia, 
in quanto tale, riílettere, nel presente, sulla sua collocazione, e sulla sua 
utilitá, nel contesto sociale.

Una premessa: quanto si é detto, e quanto sí verrá dicendo, privilegia 
senz’altro il mondo da cui, in linea di massima, provenivano i prudentes
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(o, se l’estrazione socio­culturale fosse diversa, a cui essi necessariamente 
si omologavano: se i romani possono avere avuto un «consolé sovversivo», 
non hanno mai visto, di certo, un «giurista sovversivo»): mondo entro cui 
e per cui operavano. L’attivitá dei giuristi si rivolgeva, di norma, alie si­ 
tuazioni socio­economiche, e quindi ai processi, che riguardavano la clas­ 
se dominante e, eventualmente, i ceti che, da questa egemonizzati, ne con­ 
dividevano l ’ideologia e gli interessi (ed é percióche, senza troppo arrossi­ 
re, i prudentes potevano proclamarsi sacerdotes del ius come ars boni et ae­ 
qui): la risoluzione dei conflitti di classe non passava attraverso il diritto 
o vi passava soltanto contingentemente. In ogni caso, non attraverso il di­
ritto che noi conosciamo dalle opere dei prudentes, che, in questo campo, é 
l’unico a costituire il vero retaggio di Roma al mondo moderno.

Ció trovava, d’altronde, corrispondenza nel fatto che, sino alia meta del 
II sec. d.C., la realtá provinciale era, nelle sue caratteristiche fondamen­ 
tali, praticamente ignorata dai giuristi, attenti soprattutto alia prassi me­
tropolitana, e che, se nell’opera soprattutto di Q. Cervidio Scevola com­ 
paiono — talora in forma di «griechische Tatbestánde» — i segni delle con­ 
sultationes provenienti dalle province, queste consultationes riguardavano 
essenzialmente le «obere Schichten» romanizzate alTinsegna dello schema 
della doppia cittadinanza, le quali fra l’altro, rivolgendosi ad un giurista 
romano, optavano senza possibilitá di equivoci (né di alternative) per l ’ap­ 
plicazione delTordinamento romano.

Ció lascia, senz’altro, aperto il problema di come realmente si svolgesse 
Tamministrazione della giustizia nelle circoscrizioni locali delTItalia (dove 
— a parte la competenza difficilmente determinabile prima dei consulares 
e dopo dei iuridici — aveva uno specifico rilievo la concentrazione delle 
grosse cause presso la giurisdizione del pretore urbano in Roma) e nelle 
province, per le quali siamo informati soprattutto per quanto concerne la 
prassi egiziana, dove la presenza dei cives Romani era, anche al livello de­
lle «obere Schichten», molto piú limitata che altrove. Le testimonianze che 
abbiamo, su cui del resto incide la casualitá della conservazione del mate­ 
ríale, dove i provvedimenti di mérito (le sentenze che attribuiscono diret­ 
tamente il bene della vita) sono abbastanza rare, riguardano dunque, so­
prattutto la prassi dei sudditi provinciali, i peregrini nullius civitatis che 
abitavano la %cópa egiziana, e quindi i iura peregrinorum nonché il dirit­
to provinciale, vale a dire settori dell’esperienza giuridica tendenzialmen­ 
te estranei all’attenzione dei giuristi. Ed é molto significativo che in ques­ 
ti contesti emerga una «giurisprudenza delle corti», quale si evince dalla 
frequente citazione dei precedenti a partiré dal prefetto, il viceré, fino 
all’espistratego.
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Tenendo conto di cid, ed in base alie considerazioni dianzi fatte. ci si de­
ve domandare come si atteggiasse la «Rechtsfindung» nella dialettica fra 
giuristi e giudici. Qui appresso, propongo, ne sono perfettamente consape­ 
vole, un modello, con tutti i possibili rischi di astrazione, ma — al di la de­ 
11a percezione sensoriale e di una incontrollabile mistica — l’uomo conos­ 
ce soltanto per modelli astratti.

V ’é, anzitutto, da ribadire che l’indiscussa competenza all’individua­ 
zione della regula iuris, almeno nei confronti del giudice privato, spettava 
soltanto ai giuristi (sia direttamente, con un responsum dato nel caso con­
creto, sia attraverso le opere): e non disomogenea a tale competenza — an­
che se é fornito della massima auctoritas —  si pone l’intervento diretto del 
princeps, mediante i suoi rescripta, nonché le epistulae, ed i suoi decreta, 
mentre le constitutiones generales rimangono sostanzialmente all’esterno 
dei rapporti privatistici. Accanto a ció, come dato fondamentale, é da tener 
presente che l’ordinamento romano non é soltanto un sistema aperto (co­
me quello — giudiziale — del «common law»), bensi é anche un ius con­ 
troversum, caratteristica che si é venuta sviluppando nel passaggio fra la 
giurisprudenza pontificale, sicuramente unitaria — almeno nella sincro­
nía — nel suo istituzionale riferimento al collegio dei pontífices a quella 
laica, nell’ambito della quale, in base alia loro auctoritas, i prudentes ope­ 
ravano sempre individualmente. Come ha felicemente detto Dieter Nórr, 
nel suo saggio sulla «Rechtskritik» (sul quale, d’altronde, non ho mancato 
di far presentí i miei dubbi, soprattutto relativi all’impostazione), il ius 
controversum dei romani é contemporáneamente «unstabil» ed «übersta­ 
bil», perché ognuna delle sententiae prudentium  — per quanto divergenti 
fra di loro —■ viene considerata come diritto vigente, e quindi applicabile 
dal giudice, e perché, e contrario, il diritto che prende vigore nel caso con­
creto é soltanto quello contingentemente seguito dal giudice.

Indubbiamente, lo stesso si puó dire anche di un sistema di interpreta­ 
ziones controversae, quale s’invera negli attuali ordinamenti codicistici, in 
quanto fra le varié interpretationes correnti nell’ambito dell’ordine giudi­ 
ziario, cui spetta istituzionalmente di fissare le massime di decisione vi­ 
genti nell’ordinamento, solo in concreto si verrá a sapere quella effettiva­ 
mente seguita: il che é vero anche se, com’é universalmente diffuso, si ab­ 
bia una corte suprema regolatrice del diritto ed incaricata della nomofila­ 
chia (sistema rispetto al quale l’esperienza italiana fino agli anni ‘20 con 
le sue cinque corti di cassazione era, tutto sommato, un monstrum), non 
foss’altro per i dissensi che nutriti si manifestano anche all’interno del su­
premo Organo regolatore. Ma v ’é fra una tale esperienza ed il ius contro­
versum romano un tratto fondamentalmente diverso: nei sistemi codicis­
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Tenendo conto di cid, ed in base alie considerazioni dianzi fatte. ci si de­
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ravano sempre individualmente. Come ha felicemente detto Dieter Nórr, 
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dal giudice, e perché, e contrario, il diritto che prende vigore nel caso con­
creto é soltanto quello contingentemente seguito dal giudice.

Indubbiamente, lo stesso si puó dire anche di un sistema di interpreta­ 
ziones controversae, quale s’invera negli attuali ordinamenti codicistici, in 
quanto fra le varié interpretationes correnti nell’ambito dell’ordine giudi­ 
ziario, cui spetta istituzionalmente di fissare le massime di decisione vi­ 
genti nell’ordinamento, solo in concreto si verrá a sapere quella effettiva­ 
mente seguita: il che é vero anche se, com’é universalmente diffuso, si ab­ 
bia una corte suprema regolatrice del diritto ed incaricata della nomofila­ 
chia (sistema rispetto al quale l’esperienza italiana fino agli anni ‘20 con 
le sue cinque corti di cassazione era, tutto sommato, un monstrum), non 
foss’altro per i dissensi che nutriti si manifestano anche all’interno del su­
premo Organo regolatore. Ma v ’é fra una tale esperienza ed il ius contro­
versum romano un tratto fondamentalmente diverso: nei sistemi codicis­
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tici, ma anche nel «common law» anglosassone, v ’ una sola interpretatio ed 
una sola regula iuris che va, nella sincronía, considerata come vigente o, 
se si vuole, come quella applicabile (pur se solo in via poziore, come solu­ 
zione piú probabile), mentre nel ius controversum tutte le sententiae pru­ 
dentium sono, nonostante la loro disparitá, diritto vigente, ed applicando 
l’una o l’altra — per quanto ira di loro contrastanti —  il iudex privatus ap­ 
plica sempre e correttamente il diritto. Non v ’é una sententia «piü eguale» 
delle altre.

Al proposito, sarebbe d’altronde necessario di tener conto almeno di 
una circostanza che potrebbe sfumare l’incisivitá del modello, il quale, ov­ 
viamente, prende a partito la fisiologia, non la patologia del fenómeno: si 
pensi alia circostanza che, per sua essenziale natura, bastava che la sen­ 
tenza — etimológicamente, come ha ben sottolineato a suo tempo Biondi, 
il parere — del iudex privatus si limitasse a rispondere positivamente ad 
una delle due alternative formalmente o sostanzialmente contenute nel 
iudicium: absolvere o cortdemnare in funzione del parere o non parere. 
Essa non doveva conteneré necessariamente, né in realtá di fatto la con­ 
teneva se non assai raramente, un qualche accenno di motivazione. Ed il 
tentativo di trovare qualcosa del genere, o comunque una qualche circos­ 
tanziazione del provvedimento, fatto di recente dall’amico Matteo 
Marrone mi sembra che fornisca i migliori argomenti per restare nel sol­
eo deH’opinione tradizionale.

In un quadro come questo, é ovvio che rimanessero nell’ombra i motivi 
del parere o non parere seguito dal giudice, in un ámbito del resto piú vas­
to che quello della motivazione in diritto, perché coinvolge anche il giudi­ 
zio di fatto. Ed é percioche ho dianzi accennato come si debba guardare 
alia fisiologia del rapporto che presuppone un giudice che in buona fede 
cerchi di assolvere correttamente al suo officium. Non abbiamo pero ra­ 
gionevoli motivi di credere che ció non avvenisse nella maggior parte dei 
casi: dovevano essere una minoranza i processi scandalosi, frequenti in­
vece nei indicia publica, che, come tutti i processi criminali hanno una va­ 
lenza anzitutto politica. Dovevano essere rari, estremamente rari, i casi 
come quello di Paride, il liberto di Domizia (dove l’atteggiamento del giu­
dice fu scorretto, pero, sul piano del giudizio di fatto) e quelli che rientra­ 
vano nella fattispecie — non sempre corrispondente ad un atteggiamento 
doloso •— del iudex qui litem suarn fecit. E, del resto, le parti sceglievano, 
in linea di massima, esse stesse i giudici.

Qui, dal punto di vista moderno (che, con qualche fatica, sembrerebbe 
potersi anche adattare al ius controversum classico), sembrerebbe cadersi 
in un’aporia. II giudice privato doveva scegliere fra sententiae che poteva­
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no essere, anche al livello dei responsa esibiti in giudizio, diametralmente 
opposte (il che era spesso, comunque, inevitabile nei iudicia stricti iuris, 
con l’alternativa fra il riconoscere o meno, ad es., il daré oportere delle par­
tí: piú ampio spazio alia graduazione delle sententiae da adibire nel caso 
concreto era offerto da\Y inte ritió incerta al quidquid daré facere oportet ex 
fide bona, nei iudicia bonae fidei), per non parlare delle sententiae che, alia 
stregua di precedenti, egli poteva trovare nella piü o meno vasta letteratu­ 
ra che avesse a sua disposizione (ma, nel modello, il iudex privatus é es­ 
senzialmente l’organo giudicante della prassi metropolitana, dove, se aves­
se voluto, le biblioteche non sarebbero máncate). Ma egli era un laico che, 
in thesi, non sapeva nulla di diritto (al di la degli scarsi esempi risalenti 
alia prassi repubblicana, il giurista che fungesse da iudex privatus non é 
praticamente accertato in época imperiale): che cosa poteva, allora, fare?

L’aporia é, per noi, apparentemente insolubile, se non a prezzo di atil­
dare ad un incompetente un giudizio técnico. Ma é che, tutto induce a pen­
sarlo, la scelta compiuta dal iudex privatus fra le sententiae prudentium 
non aweniva sul piano tecnico­giuridico. Un indizio lontano, molto lonta­ 
no nel tempo, in tal senso viene dalla legge delle citazioni, in un periodo, 
fra l’altro, in cui — nella cognitio extra ordinem le sentenze erano tenden­ 
zialmente motívate, cióche affondava le sue radici giá nell’epoca tardo­ 
classica, in cui il fenómeno si sviluppa, a mió avviso, soprattutto in fun­ 
zione della possibilitá dell’appello, piü connaturata a questo tipo di pro­ 
cesso, che a quello formulare: disgraziatamente, non abbiamo esempi per 
cid, se non in pieno periodo bizantino postgiustinianeo, allorché le condi­ 
zioni erano profondamente diverse. In quest’epoca, fra l’altro, il giudice 
non era piú un privato, né — a prescindere dalla circostanza che avesse o 
meno fatto i suoi studi di diritto (il che, aH’infuori dei grandi tribunali me­ 
tropolitani e delle prefetture, doveva probabilmente essere non troppo fre­ 
quente, ed era decisamente da escludere ai piú bassi livelli) — si poteva 
continuare a considerarlo, giá per il suo inserimento in una precisa ca­ 
rriera burocrática (anche se non a ció esclusivamente indirizzata) — un 
laico. E si deve tener conto che nei tribunali doveva applicarsi anche, ed 
in certi casi precipuamente, la normativa contenuta nelle costituzioni im­ 
periali che regolavano campi del diritto completamente sconosciuti ai giu­ 
risti classici, anzi in quei tempi inesistenti: e tralascio il problema del con­
temperamento fra le constitutiones generales, formúlate come norme ge­ 
nerali ed astratte, ed i iura, formulati come precedenti, sui quali esse an­ 
dassero eventualmente ad interagire.

Non insisto, ché qui non servirebbe, sul fatto che il sistema introdotto 
con CTh. 1. 4. 3 da Valentiniano III appaia ai nostri occhi del tutto insod­
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cesso, che a quello formulare: disgraziatamente, non abbiamo esempi per 
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meno fatto i suoi studi di diritto (il che, aH’infuori dei grandi tribunali me­ 
tropolitani e delle prefetture, doveva probabilmente essere non troppo fre­ 
quente, ed era decisamente da escludere ai piú bassi livelli) — si poteva 
continuare a considerarlo, giá per il suo inserimento in una precisa ca­ 
rriera burocrática (anche se non a ció esclusivamente indirizzata) — un 
laico. E si deve tener conto che nei tribunali doveva applicarsi anche, ed 
in certi casi precipuamente, la normativa contenuta nelle costituzioni im­ 
periali che regolavano campi del diritto completamente sconosciuti ai giu­ 
risti classici, anzi in quei tempi inesistenti: e tralascio il problema del con­
temperamento fra le constitutiones generales, formúlate come norme ge­ 
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disfacente, in quanto basato su un criterio meccanicistico, oltre che com­
pletamente aleatorio nella contingenza del ritrovamento delle sententiae 
prudentium: quello che qui importa di sottolineare é che esso non poteva 
di certo seguiré ad una tradizione in cui il giudice dovesse, in linea di di­ 
ritto, motivare la sua scelta fra Papiniano o Modestino, fra Ulpiano o 
Paolo (per limitarmi ai giuristi respondenti compresi nella detta legge). 
Esso corrisponde ad una prassi pregressa in cui il giudice era libero di sce­ 
gliere a suo gradimento fra le sententiae prudentium  (a parte il problema 
dell’incidenza dei rescripta principum). Una prassi del genere non poteva 
essersi instaurata solo nel periodo postclassico, quando, del resto, i giudi­ 
ci cessarono definitivamente di essere dei privati, e doveva risalire al pe­
riodo classico, anzitutto ai iudices privati del processo formulare, ma an­
che ai magistrati ed ai funzionari che giudicavano nella cognitio.

Ma — se la valutazione tecnico­giuridica é esclusa — su quale base si 
fondava, allora, il giudice? Indubbiamente, e qui in un certo senso attenuo 
alcune rigiditá di una precedente presa di posizione, v ’erano degli aspetti 
in cui il giudice poteva aver piú o meno sentore di un’opinione dominante, 
cui poteva ritenere d’esser tenuto a conformarsi. Potrebbe, ad es., appari­ 
re difficile seguiré, alia fine del II sec. d.C., l’opinione che dalla permuta 
nascessero, sic et simpliciter, le actiones empti et venditi, solo perché nella 
letteratura giuridica si rinveniva un’opinione in tal senso dei giuristi sa­ 
biniani, che si puofondatamente ritenere non essere mai stata accolta al­
meno a livello dell’esercizio della iurisdictio pretoria: in una situazione del 
genere, sarebbe stato necessario che vi fosse un giurista che desse, in tal 
senso, uno specifico responsum sul caso concreto: ma, per rimanere all’e­ 
sempio fatto, chi si sarebbe potuto trovare, nel periodo suddetto, che des­
se un parere siffatto?. Ove, pero, non si dessero situazioni del genere, era 
praticamente inevitabile che, piú o meno consapevolmente che cioacca­ 
desse, il giudice si facesse guidare dall’aequitas contingente del caso con­
creto, di cui, di certo, i giuristi non potevano, né in definitiva volevano, 
rendersi di volta in volta conto: si pensi alie condizioni personali delle par­
tí, per fare un esempio, l’impossibilitá soggettiva, ma oggettivamente irri­ 
levante, del debitore di adempiere ad un’obbligazione, la quale puóindurre 
il giudice a scegliere una sententia che riconosca, a monte del problema de­ 
H’inadempimento, l’inesistenza dell’obbligazione stessa. E, del resto, ques­ 
to modo di procederé del giudice privato era omologo, entro certi limiti, a 
quello seguito dai prudentes, quando, nel sistema aperto del ius contro­ 
versum, procedevano sulla base di parametri politico­legislativi.

II modello che si é cosú, nelle grandi linee, tratteggiato per l’operativi­ 
tá di una giustizia civile non é tale che possa ovunque funzionare: esso
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nasce, infatti, in base a determinati presupposti, difícilmente realizzabi­ 
li all’infuori dell’esperienza romana in época repubblicana, e che piü o me­ 
no fedelmente si conservano nel principato (ma, per l’inerzia, un sistema 
— una volta instaurato — puódurare, piü o meno a lungo, anche quando i 
presupposti per la sua nascita siano giá da tempo superati). Tale sistema 
riguardava poi la prassi metropolitana, dove si attuava all’interno di una 
piü o meno ristretta «élite» sociale, percorsa — al di la dei contrasti indi­ 
viduali d’interesse — da un forte senso solidarietá, e quindi in sostanza in 
un’aristocrazia (anche se non é vero il contrario, vale a dire che sia su fi­
ciente l’esistenza di un siffatto «background», perché il sistema s’inveri).

L’impostazione aristocrática rileva, poi, specificamente su alcuni as­ 
petti, probabilmente non coscientemente voluti ma coessenziali al mode­ 
11o. Molto importante era, da codesto punto di vista, il consenso sociale 
all’interno del ceto interessato — che sará nel principato tendenzialmen­ 
te formalizzato piü che totalmente sostituito dall’intervento del princeps 
attraverso la concessione del ius respondendi — nell’individuazione di co­
loro che erano legittimati, come iuris prudentes, a iura condere, vale a di­
re a formulare, nell’ambito del ius controversum, i modelli di valutazione 
che debbono, eventualmente in modo alternativo, esser adottati dal giudi­ 
ce. Tale consenso riguarda, del resto, anche coloro che erano chiamati a 
giudicare in fatto ed a scegliere, in diritto, fra le sententiae prudentium. Al 
consenso sociale, che si materializzava a partiré dalla fine della repubbli­ 
ca, nell’iscrizione nelYalbum iudicum: poteva sostituirsi, e ben lo si com­
prende, la scelta comune dei soggetti interessati; ma se le parti non si tro­ 
vassero d’accordo sulla scelta dovevano accettare di essere giudicati da un 
iudex privatus, sorteggiato fra coloro che, iscritti a tale álbum godevano 
peródel consenso del ceto di governo (e prima del funzionamento dell’aZ­ 
bum, non sappiamo come si superasse l’«impasse» delle parti che non rius­ 
civano a mettersi d’accordo sul nome del iudex stesso).

Un siffatto funzionamento presuppone, dunque, un contrallo sociale 
possibile soltanto allorché si eserciti in un ámbito ristretto ed una sostan­ 
ziale solidarietá — e quindi l ’assenza di tensioni insanabili — l’interno del 
ceto cui il sistema si riferisce (si pensi, per un contrasto, alie giurie delle 
quaestiones nel gioco delle rivalitá fra senatori e cavalieri). Sul piano og­ 
gettivo, ciósi córrela, poi, alia necessitá che la quantitá di affari giudizia­ 
ri sia notevolmente limitata: nella Roma del principato (per non risalire a 
quella repubblicana, dove i rapporti numerici sono ancora piü favorevoli), 
per le cause importanti (ma, ratione materiae, anche in affari che, seppur 
di notevole interesse oggettivo, hanno una non imponente ricaduta econó­
mica), il pretore urbano é praticamente l’unico organo giurisdizionale
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nasce, infatti, in base a determinati presupposti, difícilmente realizzabi­ 
li all’infuori dell’esperienza romana in época repubblicana, e che piü o me­ 
no fedelmente si conservano nel principato (ma, per l’inerzia, un sistema 
— una volta instaurato — puódurare, piü o meno a lungo, anche quando i 
presupposti per la sua nascita siano giá da tempo superati). Tale sistema 
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viduali d’interesse — da un forte senso solidarietá, e quindi in sostanza in 
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petti, probabilmente non coscientemente voluti ma coessenziali al mode­ 
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all’interno del ceto interessato — che sará nel principato tendenzialmen­ 
te formalizzato piü che totalmente sostituito dall’intervento del princeps 
attraverso la concessione del ius respondendi — nell’individuazione di co­
loro che erano legittimati, come iuris prudentes, a iura condere, vale a di­
re a formulare, nell’ambito del ius controversum, i modelli di valutazione 
che debbono, eventualmente in modo alternativo, esser adottati dal giudi­ 
ce. Tale consenso riguarda, del resto, anche coloro che erano chiamati a 
giudicare in fatto ed a scegliere, in diritto, fra le sententiae prudentium. Al 
consenso sociale, che si materializzava a partiré dalla fine della repubbli­ 
ca, nell’iscrizione nelYalbum iudicum: poteva sostituirsi, e ben lo si com­
prende, la scelta comune dei soggetti interessati; ma se le parti non si tro­ 
vassero d’accordo sulla scelta dovevano accettare di essere giudicati da un 
iudex privatus, sorteggiato fra coloro che, iscritti a tale álbum godevano 
peródel consenso del ceto di governo (e prima del funzionamento dell’aZ­ 
bum, non sappiamo come si superasse l’«impasse» delle parti che non rius­ 
civano a mettersi d’accordo sul nome del iudex stesso).

Un siffatto funzionamento presuppone, dunque, un contrallo sociale 
possibile soltanto allorché si eserciti in un ámbito ristretto ed una sostan­ 
ziale solidarietá — e quindi l ’assenza di tensioni insanabili — l’interno del 
ceto cui il sistema si riferisce (si pensi, per un contrasto, alie giurie delle 
quaestiones nel gioco delle rivalitá fra senatori e cavalieri). Sul piano og­ 
gettivo, ciósi córrela, poi, alia necessitá che la quantitá di affari giudizia­ 
ri sia notevolmente limitata: nella Roma del principato (per non risalire a 
quella repubblicana, dove i rapporti numerici sono ancora piü favorevoli), 
per le cause importanti (ma, ratione materiae, anche in affari che, seppur 
di notevole interesse oggettivo, hanno una non imponente ricaduta econó­
mica), il pretore urbano é praticamente l’unico organo giurisdizionale
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competente per tutta l’Italia (le competenze del praefectus urbi non inci­ 
dono cosí profondamente sul primo grado di giurisdizione, e le giurisdizio­ 
ni dei vari pretori speciali alleviano si il lavoro del pretore urbano, ma,.da­ 
ll’angolo visuale qui prescelto, non in modo decisivo). Anche a far riferi­ 
mento al disbrigo di pratiche che, a partiré dalla metá del II sec. d.C., pos­ 
sono ritenersi rilevare della giurisdizione dei consulares e dei iuridici, 
basterebbe — ai livelli dell’attuale litigiositá, almeno di quella italiana — 
la sola attivitá giudiziaria relativa all’í7r¿>s Roma a paralizzare l’attivitá 
del pretore giusdicente.

Ció non dipendeva soltanto dalla ristretta base sociale cui effettiva­ 
mente era solidale il modello descritto e nella quale erano inseriti, per 
nascita o cooptazione, i prudentes: Al proposito, bisogna tener altresi con­
tó della circostanza che, al livello applicativo, tale base si accresceva al­
meno dei ceti egemonizzati, a voler prescindere dalle possibili contingenti 
estensioni del modello stesso. II tasso di litigiositá doveva, quindi, essere 
limitato, il che é sicuramente coerente con la minore complessitá dell’or­ 
ganizzazione sociale ed económica, ma é ancor piü strettamente collegato 
con la solidarietá del gruppo (nonché col predominio dell’«élite» dominan­
te sui ceti subalterni, che potevano aspirare a partecipare del modello qui 
discusso): e ciórendeva piú facile la composizione dei conflitti in una fase, 
se non addirittura pregiuridica, almeno pregiudiziaria.

A  questo punto, si puó tentare di daré una valutazione complessiva de­
lla funzionalitá del processo privato, nell’ambito almeno della procedura 
per formulas, anche se sono convinto che la sintesi corra sempre il perico­ 
lo di essere storicamente deformante. Dal punto di vista dell’organo che 
giudicava in concreto, in fatto e in diritto, della controversia, il processo 
romano tendeva ad assicurare alie parti di essere giudicate da una perso­
na di comune fiducia (dove — al di la delle indebite pressioni dell’uno su­ 
ll’altro contendente — i privati interessati potevano soltanto de se queri, 
ove quella fiducia si fosse dimostrata mal riposta); o, nel caso non si tro­ 
vasse un accordo per ció, da una persona che godeva la fiducia dei ceti do­ 
minanti (cui, in definitiva, il processo stesso era tendenzialmente indiriz­ 
zato), fiducia personalizzata e di cui — in quanto doveva essere perma­
nente — il controllo era continuo (onde non si poteva pensare a scelte irre­ 
trattabili e dipendenti da fatti burocratici).

Al di lá di tali aspetti, e proprio perché l’organo giudicante era in defi­
nitiva subordinato soltanto alia volontá delle parti, non era una caratte­ 
ristica essenziale delforganizzazione del giudizio la garenzia che, per 
quanto possibile, nel giudizio stesso si raggiungesse, in relazione all’ac­ 
certamento del fatto, una — sempre aleatoria, se non nelfillusione degli
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sciocchi o del volgo — «veritá» o, sul piano del diritto, l’esatta soluzione 
giuridica, categoría che, fra l’altro, non poteva avere ingresso nel sistema 
romano caratterizzato dal ius controversum. E solo attraverso l’organizza­ 
zione — sempre piü burocratizzata — dell’impero, sotto l’influsso delle 
spinte ideologiche (si pensi soltanto all’ingombrante presenza del prin ­
ceps, quale símbolo, oltre che senz’altro fattore, di una pace e di una tran­
quilina sociali, di cui era divenuto urgente il bisogno dopo le vicende della 
crisi della repubblica) e delle necessitá pratiche che si manifestavano in 
un contesto che stava cambiando, anche e soprattutto sotto il profilo della 
strutturazione della societá) che si modifica, piü o meno profondamente, 
l ’approccio al processo. Anche dopo l’estensione dell’istituto dell’appello ai 
processi formulan, estensione avvenuta abbastanza per tempo (e sicura­ 
mente generalizzata nella prima metá del II sec. d.C.), non vengono pero­ 
di certo meno, per la nota vischiositá dei fenomeni sociogiuridici, le carat­ 
teristiche essenziali dell’organizzazione del diritto e della giustizia che si 
rispecchiavano nelle strutture fondamentali del processo formulare, che, 
anzi, se ne puórilevare l’ultrattivitá fino al tardoantico.

II diritto applicato nel processo non era creato dal giudice, che, al mas­ 
simo, sceglieva fra le varié sententiae individúate dai prudentes, in as­ 
tratto od in concreto, nell’ambito del ius controversum. Da questo punto 
di vista, i giuristi offrivano — per i casi che potevano apparire dubbi (e 
che, talora, lo diventavano, entrando a far parte del ius controversum 
stesso, proprio perché un giurista avanzava soluzioni innovative che ve­ 
nivano a coesistere ed a confliggere con quelle precedentemente recepite)
— un quadro di soluzioni alternative anche e soprattutto al livello della 
portata pratica (né il giudice era evidentemente interessato alia diversa 
motivazione teórica di un idéntico risultato pratico: del resto, alia pari de­
lle sententiae iudicum, almeno i responso prudentium  non davano nor­
malmente spazio a motivazioni), entro le quali era lasciato al giudice pri­ 
vato di scegliere.

Su questa situazione, a parte la rilevanza di fenomeni che non sappia­ 
mo quanto fossero marginali e fin dove diversamente strutturati (mi rife­ 
risco al tribunale dei decemviri litibus iudicandis e soprattutto dei cen­ 
tumviri), viene indubbiamente ad incidere, agli inizi del principato, la for­ 
mazione della cognitio extra ordinem. Questo processo fu, senz’altro rápi­
do, anche se nella realtá metropolitana rimase tendenzialmente margína­
le: e non é possibile, al di la dei cenni giá fatti, aprire qui il discorso sulla 
giurisdizione provinciale Ínter cives Romanos, dove rápidamente degenero 
il modello — non si sa fin quanto e fin dove diffuso nelle province stesse
— del processo formulare.
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sciocchi o del volgo — «veritá» o, sul piano del diritto, l’esatta soluzione 
giuridica, categoría che, fra l’altro, non poteva avere ingresso nel sistema 
romano caratterizzato dal ius controversum. E solo attraverso l’organizza­ 
zione — sempre piü burocratizzata — dell’impero, sotto l’influsso delle 
spinte ideologiche (si pensi soltanto all’ingombrante presenza del prin ­
ceps, quale símbolo, oltre che senz’altro fattore, di una pace e di una tran­
quilina sociali, di cui era divenuto urgente il bisogno dopo le vicende della 
crisi della repubblica) e delle necessitá pratiche che si manifestavano in 
un contesto che stava cambiando, anche e soprattutto sotto il profilo della 
strutturazione della societá) che si modifica, piü o meno profondamente, 
l ’approccio al processo. Anche dopo l’estensione dell’istituto dell’appello ai 
processi formulan, estensione avvenuta abbastanza per tempo (e sicura­ 
mente generalizzata nella prima metá del II sec. d.C.), non vengono pero­ 
di certo meno, per la nota vischiositá dei fenomeni sociogiuridici, le carat­ 
teristiche essenziali dell’organizzazione del diritto e della giustizia che si 
rispecchiavano nelle strutture fondamentali del processo formulare, che, 
anzi, se ne puórilevare l’ultrattivitá fino al tardoantico.

II diritto applicato nel processo non era creato dal giudice, che, al mas­ 
simo, sceglieva fra le varié sententiae individúate dai prudentes, in as­ 
tratto od in concreto, nell’ambito del ius controversum. Da questo punto 
di vista, i giuristi offrivano — per i casi che potevano apparire dubbi (e 
che, talora, lo diventavano, entrando a far parte del ius controversum 
stesso, proprio perché un giurista avanzava soluzioni innovative che ve­ 
nivano a coesistere ed a confliggere con quelle precedentemente recepite)
— un quadro di soluzioni alternative anche e soprattutto al livello della 
portata pratica (né il giudice era evidentemente interessato alia diversa 
motivazione teórica di un idéntico risultato pratico: del resto, alia pari de­
lle sententiae iudicum, almeno i responso prudentium  non davano nor­
malmente spazio a motivazioni), entro le quali era lasciato al giudice pri­ 
vato di scegliere.

Su questa situazione, a parte la rilevanza di fenomeni che non sappia­ 
mo quanto fossero marginali e fin dove diversamente strutturati (mi rife­ 
risco al tribunale dei decemviri litibus iudicandis e soprattutto dei cen­ 
tumviri), viene indubbiamente ad incidere, agli inizi del principato, la for­ 
mazione della cognitio extra ordinem. Questo processo fu, senz’altro rápi­
do, anche se nella realtá metropolitana rimase tendenzialmente margína­
le: e non é possibile, al di la dei cenni giá fatti, aprire qui il discorso sulla 
giurisdizione provinciale Ínter cives Romanos, dove rápidamente degenero 
il modello — non si sa fin quanto e fin dove diffuso nelle province stesse
— del processo formulare.
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Nella cognitio di primo grado il munus iudicandi era affidato a ma­ 
gistrati inseriti nel cursus honorum della costituzione repubblicana ed 
eventualmente a funzionari imperiali. E, rispetto ai problemi qui discus­ 
si, da tali cognitiones bisogna tener separata la giurisdizione d’appello 
esercitata personalmente dal princeps, che funzionava, con molta proba­ 
bilitá, in modo diverso da quella affidata a funzionari in base ad una de­
lega del princeps stesso, tenendo conto di quanto si dice giá in Gai. 1. 5 
sul fatto che mai si pose in dubbio, per le decisioni dell’imperatore, quin 
legis vicem optineat. Si tratta qui di un’ ‘aúxesis’ tanto evidente quanto so­ 
pravvalutata dai normativisti che ancora fra di noi allignano, ma sicura­ 
mente, nell’ambito del ius controversum (dove l’imperatore interagiva con 
i suoi provvedimenti particolari, dalle epistulae ai rescripta ed ai decre­
ta), il princeps stesso come organo giudicante era altresi competente a fis­ 
sare, nonché a creare, il diritto vigente: quella competenza, che egli raf­ 
forzava nei prudentes tramite il ius respondendi ex auctoritate principis. 
Cióche é difficile riconoscere anche ai piú elevati tra i funzionari cui po­ 
teva essere delegato il munus iudicandi in sede di appello, a partiré dal 
praefectus praetorio.

Nella cognitio extra ordinem v ’era il problema del rapporto del giudice 
— magistrato o funzionario che fosse, ma comunque investito del munus 
iudicandi dall’imperatore — con il ius controversum dei giuristi, e so­ 
prattutto la possibilitá che si creasse, ad es. per il praetor fideicommissa­ 
rius o liberalium causarum, una dottrina delle corti: il che, del resto, ha 
una ricaduta — pur nella diversitá dei presupposti — anche sulla temáti­
ca della giurisdizione provinciale.

Anche qui, le fonti dirette mancano, e si dovrebbe —  nei limiti in cui 
ciosia praticabile e produttivo — cercare delle attestazioni in via indiret­ 
ta. A  me sembra che, ad un primo approccio, possano evidenziarsi almeno 
due fatti: non risulta, alio stato delle fonti, che si sia venuta creando, nei 
casi di cognitio extra ordinem urbana, una giurisprudenza delle corti, fa­
vorita dalla circostanza della posizione autoritativa dell’organo giudican­
te {Yauctoritas rei iudicatae si svolge soltanto al livello degli effetti attri­ 
butivi od accertativi della sentenza; e Yauctoritas rerum similiter iudica­ 
tarum é solo un ‘topos’ dei retori, che non trova ingresso nei giuristi). E sig­
nificativa al proposito la differenza il fenómeno che si é giá accennato av­ 
venire nelle province per quanto concerne il diritto provinciale e, ancor 
piú, i iura peregrinorum, mentre — ma il materiale é molto piú scarso — 
nulla di simile sappiamo in relazione ai iura populi Romani, quali erano 
praticati nella prassi metropolitana. Da questo punto di vista, il non for­ 
marsi di una giurisprudenza delle corti nella cognitio urbana induce a ri­
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tenere che lo scenario vi si configurasse in modo tendenzialmente unifor­
me a quanto aweniva nel processo formulare: e cioviene, sotto un certo 
profilo, confermato dal fatto che, anche dopo la scomparsa dei giuristi in­
dividualmente operanti, continua ad essere assente una giurisprudenza 
delle corti in Roma. Questa constatazione e la circostanza che si prosegue, 
nella seconda metá del III sec. d.C. e per tutto il tardo antico nell’utilizza­ 
zione delle opere dei giuristi (che sarebbero in prosieguo di tempo divenu­ 
te i ¿ara, la cui utilizzazione sarebbe stata regolata dalla legge delle cita­ 
zioni) mostrano come non si fosse venuta a creare in alcun modo una pras­ 
si di citare come precedenti le sentenze dei vari organi giudicanti delle 
cognitiones metropolitane, e quindi una giurisprudenza delle corti.

Sotto un diverso profilo, ma qui si dovrebbe procederé ad una piu pun­
túale analisi (anche in comparazione con i modi di esprimersi della cance­
llería imperiale), non sembra che le formule con cui i giuristi esprimono le 
loro sententiae presentino delle variazioni a seconda che essi si presentino 
come i iuris conditores operanti, all’interno dei ¿ara populi Romani, ne­ 
ll’ambito del processo formulare o diano pareri che debbano essere fatti 
valere in materie e/o presso giudici della cognitio extra ordinem: nel che 
sarebbe ulteriormente interessante prospettarsi la possibilitá di una va­ 
riazione ulteriore, in funzione dell’eventualitá che, su materie regolare dal 
¿as civile e dal ¿as honorarium, il responsum dovesse — o potesse even­
tualmente anche — essere prodotto in giudizi che si svolgessero nelle for­
me della cognitio: si pensi, alfinterno dell’opera di Q. Cervidio Scevola, ai 
responsa che riguardano cittadini romani residenti in provincia, dove, alia 
fine del II sec. d.C., il processo formulare doveva essere soltanto un lonta­ 
no ricordo.

In sostanza, nelle cognitiones, perdurava il modello che era nato nel 
rapporto tendenzialmente trilatere — dopo la bipartizione strutturale del 
processo, sicuramente predecemvirale — fra pontífices, magistrati e Índi­
ces privati, modello che avrebbe continuato a funzionare, quando i pru­
dentes laici vennero a sostituirsi ai pontífices, e che sarebbe rimasto in 
opera anche nel tardo antico, ed ancora quando, con la legge delle citazio­ 
ni, le sententiae dei giuristi — come tribunale dei morti —  vincolavano an­
cora, a fronte di un’indefinita possibilitá di scelte, i giudici, ormai organi 
autoritativi dello stato, nei limiti in cui tali sententiae dal giudice stesso 
fossero conosciute (e poi in quelli ulteriori fissati dal provvedimento di 
Valentiniano III).

Non ho finora parlato del diritto e del processo crimínale, che — pur di 
attualitá cosí scottante, almeno nel mió paese (l’unico che conosco abbas­ 
tanza per poterne parlare) — rappresentano un argomento a sé stante, cui
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tenere che lo scenario vi si configurasse in modo tendenzialmente unifor­
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profilo, confermato dal fatto che, anche dopo la scomparsa dei giuristi in­
dividualmente operanti, continua ad essere assente una giurisprudenza 
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fine del II sec. d.C., il processo formulare doveva essere soltanto un lonta­ 
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rapporto tendenzialmente trilatere — dopo la bipartizione strutturale del 
processo, sicuramente predecemvirale — fra pontífices, magistrati e Índi­
ces privati, modello che avrebbe continuato a funzionare, quando i pru­
dentes laici vennero a sostituirsi ai pontífices, e che sarebbe rimasto in 
opera anche nel tardo antico, ed ancora quando, con la legge delle citazio­ 
ni, le sententiae dei giuristi — come tribunale dei morti —  vincolavano an­
cora, a fronte di un’indefinita possibilitá di scelte, i giudici, ormai organi 
autoritativi dello stato, nei limiti in cui tali sententiae dal giudice stesso 
fossero conosciute (e poi in quelli ulteriori fissati dal provvedimento di 
Valentiniano III).

Non ho finora parlato del diritto e del processo crimínale, che — pur di 
attualitá cosí scottante, almeno nel mió paese (l’unico che conosco abbas­ 
tanza per poterne parlare) — rappresentano un argomento a sé stante, cui
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qui si puósoltanto accennare. Nella categoría della repressione crimínale 
ovviamente riconduco — secondo una vecchia tradizione — il procedimen­ 
to giudiziario di natura pubblicistica che riguarda, in qualsiasi modo 
cióaccada, la repressione di atti illeciti particolarmente gravi —  secondo la 
valutazione del momento — mediante l’imposizione di una sanzione pecu­
niariamente o físicamente afflittiva (a prescindere dalle poenae existima­ 
tionis). Puó, al proposito, colpire come sia poco profilato, nel periodo re­ 
pubblicano almeno sino alie leges Corneliae che definitivamente regolaro­ 
no le quaestiones perpetuae, l’aspetto del processo crimínale, ed anche lo 
stesso diritto crimínale sostanziale, dopo che, a partiré dalle X II Tavole — 
ma forse anche prima — si comincióa distinguere, in modo progressiva­ 
mente sempre piú netto, fra quelli che sarebbero diventati i delicia e que­ 
lli che invece avrebbero costituito i crimina.

Su questo dato influisce sicuramente la circostanza che, nel diritto re­ 
pubblicano e per lungo tempo anche nel periodo imperiale, una serie di 
illeciti che — secondo il modo di vedere di noi moderni, a parte le «depe­ 
nalizzazioni» che qua e la attualmente fioriscono —■ rilevano del processo 
penale, come processo pubblico, rientravano invece, a cominciare dal fur­
to, fra i delicta del diritto privato quali fonti di obligationes ex delicto, fat­ 
te valere nelle forme dal processo privato prima nelle procedura delle le­ 
gis actiones e poi nell’agere per concepta verba, e da codesto punto di vista 
erano sottoposti ad una disciplina completamente tecnicizzata dal punto 
di vista della sistemática giuridica.

Sotto quest’ultimo profilo, quanto piú colpisce é la scarsa «giuridicizza­ 
zione» di un contesto, come quello del diritto e del processo crimínale che, 
nell’omologa fenomenología dei nostri tempi, é, almeno sulla carta o nelle 
intenzioni piú o meno sincere del legislatore (e iinpregiudicati i comporta­ 
menti dei giudici), caratterizzato — si puódire in tutti i paesi civili —  dal 
grado piú di elevato di «giuridicizzazione», a garanzia sostanziale e pro­ 
cessuale degli imputati. Nel sistema, invece, che s’instaura con le leges de 
provocatione, la garanzia «processuale», quella dell’autorizzazione del co­ 
mizio alia sanzione inflitta dal magistrato, dipende soltanto dall’iniziati­ 
va di colui che si sente colpito dalla sanzione che gli vorrebbe infliggere il 
magistrato stesso, e puoconcretamente andaré incontro a non irrilevanti 
difficoltá di attuazione, sul piano sociale e político, cui, su quello del dirit­
to, non si riusciva o si aveva interesse a non ovviare. D’altro canto, a fron­
te di una sostanziale atipicitá degli illeciti criminali (e della conseguente 
discrezionalitá del magistrato procedente: perduellio, diceva Theodor 
Mommsen, é quello che i tribuni riescono a convincere i comizi che sia per­
duellio), l ’organo giudicante, il comizio, é un organo squisitamente politi­
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co, alia pari di quello che, in quanto magistrato (nel senso romano del 
termine), ha la legittimazione ad accusare che gli spetta in conversione di 
un originario autonomo potere d’infliggere la sanzione.

In definitiva il diritto ed il processo criminale si situano al di fuori di 
quello che per i romani é praticamente il ius civile, come ius dei cives o de­ 
11a civitas, il quale s’identifica con la disciplina dei rapporti privatistici, 
nei quali ultimi rientrano, come ho detto poc’anzi, anche le figure dei de­
licia privata , dirette a sanzionare illeciti che — almeno al livello delle de­ 
nominazione delle relative azioni prívate (actiones poenales) — i romani 
stessi definivano penali. Quali che siano state le successive vicende se­ 
mantiche, la poena é anzitutto riscatto dalla vendetta privata, la radice ul­
tima di tutto il diritto penale — in senso moderno — che riguarda gli in­ 
teressi dei privati, come la tutela della comunitá politicamente organizza­ 
ta sta alia base delle norme sanzionatrici che, per i romani, rientravano 
nei crimina, la cui punizione rappresentava uno scopo altamente político, 
strettamente connesse con una valutazione che puo esser fatta per l’ap­ 
punto soltanto in sede política.

Nell’evoluzione storica che porta ad una instaurare un processo crimi­
nale, la cui struttura é piú o meno incisivamente separata dalla generale 
organizzazione dello stato, non s’innova decisivamente pero sulla caratte­ 
rizzazione política del processo criminale sia sotto il profilo della disponi­ 
bilitá dell’accusa, sia sotto quello della natura dell’organo giudicante. In 
definitiva, le giurie quali si affermano nelle quaestiones sono, come tutti 
gli organi giudicanti del genere, soltanto rappresentanti di chi detenga il 
potere, sia il popolo sovrano, il 5f)po¡; ó xcbv ‘AQfivaftov (che signore 
dei tribunali, diceva Aristotele, era signore dello stato), sia un piú ristret­ 
to ceto oligarchico, come avveniva in Roma, dove — al di la di vicende lé­
gate ad una contingente lotta per il potere, che passava anche attraverso 
il contrallo dei tribunali criminali — le quaestiones composte da senatori 
e/o cavalieri non facevano altro che rappresentare, talora in modo parti­ 
giano e fazioso, le classi politicamente dominanti, che del resto avevano la 
maggioranza nei comitiva centuriata competenti, secondo le piú antiche 
forme procedurali, a giudicare, se necessario, de capite civis.

Quanto colpisce nel sistema delle quaestiones perpetuae é l’adozione del 
modello democrático, in astratto almeno, dei giudizi ad accusa popolare, 
típico dell’Atene del V  e del IV  sec. a.C. Quali che ne fossero le ragioni, bi­ 
sogna sottolineare, dal nostro punto di vista, come l’accusa — quando non 
fosse meramente privata (e sul punto giocano senz’altro le origini del pro­
cesso delle quaestiones, che riguardavano una fattispecie, le repetundae, 
in cui si perseguiva sostanzialmente una restaurazione patrimoniale) —
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giano e fazioso, le classi politicamente dominanti, che del resto avevano la 
maggioranza nei comitiva centuriata competenti, secondo le piú antiche 
forme procedurali, a giudicare, se necessario, de capite civis.

Quanto colpisce nel sistema delle quaestiones perpetuae é l’adozione del 
modello democrático, in astratto almeno, dei giudizi ad accusa popolare, 
típico dell’Atene del V  e del IV  sec. a.C. Quali che ne fossero le ragioni, bi­ 
sogna sottolineare, dal nostro punto di vista, come l’accusa — quando non 
fosse meramente privata (e sul punto giocano senz’altro le origini del pro­
cesso delle quaestiones, che riguardavano una fattispecie, le repetundae, 
in cui si perseguiva sostanzialmente una restaurazione patrimoniale) —
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restasse un fatto rilevante in definitiva dal contesto socio­politico, anche 
se di esso l ’organizzazione della comunitá in quanto tale si disinteressava. 
Nulla é di piü lontano dal mondo romano, e da quello antico in generale, 
dello squallido idolum fori dell’obbligatorietá dell’azione penale, di cui 
tanto ipocritamente ci si fa scudo in certe discussioni correnti nel mondo 
político e giudiziario dell’Italia di oggi.

Per concludere: il mondo romano non ha mai conosciuto, come tutto il 
mondo antico, se non una concezione della repressione crimínale, tutto 
sommato, finalizzata — in un modo o nell’altro — a fini politici, sia che la 
legittimazione ad accusare fosse attribuita agli organi dello stato, che l ’e­ 
sercitano dove e quando l’avessero ritenuto piü opportuno, sia che fosse 
addirittura rimessa alia sensibilitá della coscienza sociale, rappresentata 
dal quivis de populo o dal Pou^dpevoc;, sotto la quale sensibilitá si puo­ 
nascondere ogni cosa.

Se, da un certo punto di vista, il diritto crimínale puoesser considerato, 
a fronte dell’illimitato potere repressivo degli organi dello stato (si pensi 
alia coercitio del magistrato romano, anche se corretta dal ius provocatio­ 
nis), una garenzia per i consociati, come accadeva nella rigorosa «legalitá» 
delle fattispecie criminóse nel sistema delle quaestiones perpetuae, bisogna 
tener presente che — possa o meno piacere alie nostre ideologie —  il pro­ 
cesso crimínale altro non é che un instrumentum regni. E un nefasto effet­ 
to della commistione fra il diritto ed una morale, fra l’altro, assolutista, che 
connota essenzialmente ogni religione monoteísta nell’integritá del mode­ 
11o (commistione introdotta nella nostra cultura dal cristianesimo, che ha 
contribuito a farla perpetuare sino ai nostri giorni) una concezione che at­ 
tribuisca una funzione retributiva al diritto penale, se concepita come va­
lore essenziale ed a sé stante (che, almeno nel mió paese, giustifica, sotto 
un diverso profilo, l’ipocrisia dell’obbligatorietá dell’azione penale), e non 
come un modo — valido ad una stregua astratta alia pari di altri, come, ad 
es., la vendetta — per placare il turbamento sociale.

Nel mondo romano, per fortuna, di queste concezioni e di queste ipo­ 
crisie non si faceva troppo sfoggio, forse perché non sarebbero state nep­ 
pure cómprese o sarebbero, addirittura, risultate controproducenti. Al di 
la delle considerazioni che forse un po’ «hors­d’oeuvre», che si sono fatte, 
perché vengono spontanee alio storico non disattento alie miserie del pre­
sente, ci si deve porre il problema di che cosa possa aver rappresentato 
l’indubbia «Bescháftigung» dei giuristi romani, almeno a partiré dal primo 
principato, con la legislazione crimínale, non solo nelle forme deWordo iu­ 
diciorum publicorum, dove la contiguitá con Tordo iudiciorum privatorum  
poteva fornirne uno spunto (si pensi soltanto alia comunanza di disposi­
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zioni fra le due leges luliae iudiciariae, sul piano del «Prozeflrecht», se non 
deH’«Aktionenrecht», del resto tendenzialmente estraneo all’una ed all’al­ 
tra), ma anche della cognitio extra ordinem.

Come potevano, perd, influiré sul concreto modo di operare delle quaes­ 
tiones e della cognitio i pareri dei giuristi? Stante il modo di funziona­ 
mento delle quaestiones, un concreto influsso sembrerebbe in esse piü dif­ 
ficile, anche nel funzionamento fisiológico della procedura. Anche a tene­ 
re nel debito conto la circostanza che i membri della quaestio erano tratti 
dall’album iudicium, donde — nel caso di mancato accordo — erano altre­ 
si sorteggiati i iudices privati nell’ordo iudiciorum privatorum, e che 
quindi si trattava delle medesime persone che, in quest’ultima veste, era­ 
no i destinatari dei responsa ed i fruitori delle sententiae prudentium, la 
diversa struttura del processo rendeva senz’altro meno fácilmente ope­
rante nei iudicia publica la competenza dei giuristi all’individuazione del 
diritto vigente: ammesso che, alia parí dei iudices privati, le giurie delle 
quaestiones fossero, istituzionalmente (ma di una normativa espressa al 
proposito si puo legittimamente dubitare) o nella consapevolezza sociale e 
nell’ideologia che la sottendeva', tenuti a seguiré i responsa — se non le 
sententiae — prudentium.

A  dir il vero, non risultano neppure — se non mi ricordo male (ma bi­ 
sognerebbe procederé ad una piü accurata, e finalizzata, ricerca al pro­
posito) —  tracce di attivitá rispondente, sollecitata dall’accusato o da­ 
ll ’accusatore, di giuristi muniti o meno di ius respondendi in relazione 
ad un processo che si dovesse svolgere dinanzi ad una quaestio (ma an­
che davanti ad un organo monocratico, competente extra ordinem in ma­
teria crimínale, mentre non mancano le attestazioni per l ’intervento, in 
via casistica, del princeps, soprattutto in forma di epistulae dirette agli 
organi giudiziari competenti per la repressione crimínale. In definitiva, 
l’impressione che si puo ricavare da un primo approccio, tutto da appro­ 
fondire, a codesta temática é che, nei processi dinanzi alie quaestiones 
(come forse anche per le cause ereditarie giudicate dai centumviri, ben­ 
ché la singóla hasta contasse solo di dieci giudici), valessero di piü le ra­ 
gioni che potevano esser pórtate sul piano della retorica e della sensibi­ 
litá dei giudici sul piano dell’etica, individúale e sociale, non che — an­
cora piü importanti — su quello della política, per non parlare dalle con­ 
siderazioni di carattere persónate, o di classe (si pensi ai processi de re­ 
petundis), che, con forza senz’altro molto minore di quanto non accades­ 
se in Atene, dovevano avere il loro peso pur davanti ai collegi romani giu­ 
dicanti in materia crimínale. I ragionamenti di tipo tecnico­giuridico, che 
i retori potevano prendere a prestito dai giuristi, erano qui, con tutte le
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differenze dovute alia diversitá dello scenario complessivo, piú a livello 
delle 7UGT£i<; axe^vo i  di Aristotele, che della valenza che essi avevano 
nel luogo dal quale venivano presi.

Ma, nell’impero, le giurie delle quaestiones, Tordo iudiciorum publico­ 
rum, ebbero a subiré, a favore della cognitio, un declino molto piú rápido di 
quanto non accadesse con le forme deWordo iudiciorum privatorum. 
Dinanzi al magistrato o funzionario (e tralascio qui i processi senatori, da 
cui sarebbe in un certo senso metodológicamente scorretto trarre illazioni 
generalizzanti per il carattere squisitamente político della repressione cri­
mínale, e quindi al di fuori del diritto almeno com’é inteso all’interno dei 
rapporti privatistici), con una sorta di chiasmo (dato che si potrebbe pensa­
re che alia cognitio del periodo imperiale, coesa al potere che diventava sem­ 
pre piú assoluto del princeps, fosse connaturale una maggiore discrezionali­ 
tá dell’organo giudicante), l’avvento della cognitio stessa creava le condizio­ 
ni per una piú incisiva presenza del ragionamento giuridico nelle rationes 
decidendi a base dei provvedimenti presi nella giurisdizione crimínale. E, 
d’altro lato, é proprio nel rapporto gerarchico tra i singoli funzionari (e, si di­ 
rebbe, in via di gerarchia impropria anche i magistrati giudicanti extra or­ 
dinem) e l’imperatore che si puó trovare una delle radici della tecnicizzazio­ 
ne delle rationes decidendi, ché — a seguiré le sententiae prudentium — i 
giudicanti potevano, se del caso, meglio difendersi da accuse di aver arbi­
trariamente esercitato il loro potere di repressione crimínale.

Lasciando da parte, perché praticamente inconoscibile, la prassi con­
creta, di cui non abbiamo tracce consistenti, se non in procedure dal rile­ 
vante «output» político, il quale, a prescindere dalla rilevabilitá di motivi 
tecnico­giuridici, affetta altresi quegli atti processuali, di sempre dubbia 
attendibilitá, che sono gli acta martyrum, a stare alie opere dei giuristi 
sembrerebbe che i fattori tendenti ad una «giuridicizzazione» abbiano avu­ 
to qualche influenza, almeno al di fuori dei processi politici, dove é addi­ 
rittura la proponibilitá di considerazioni tecnico­giuridiche ad essere pra­
ticamente in discussione. D’altro canto, in prevalenza noi possiamo veni­ 
re a conoscenza, in questi casi, soltanto del modo in cui i giuristi si pone­ 
vano di fronte alie fattispecie criminalmente rilevanti: ed un punto che si 
dovrebbe, forse, valutare al proposito é in quali limiti si avesse, al propo­
sito, un ¿us controversum. Al proposito, si porrebbe, d’altronde, il proble­
ma di quale fosse lo scopo perseguito dai giuristi tardo­classici con le loro 
trattazioni sui crimina e sui iudicia publica, soprattutto nel rapporto con 
la concreta prassi della repressione crimínale: tenendo, ad es., conto del 
fatto che il De officio proconsulis di Ulpiano, dove a questa materia é fat­ 
to tanto spazio, é stato definito una sorta di manuale per il governatore
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provinciale, quale prospettiva potevano avere gli autori di simili opere ris­ 
petto alia concreta prassi dei singoli funzionari? Manca, del resto, una 
specifica analisi, piü o meno sofisticata, per vedere se, eventualmente, da­
lle opere dei prudentes si possa ricavare qualcosa in mérito al concreto an­
damento della prassi della giurisdizione criminale. II fatto si é che, ten­ 
denzialmente, nel mondo romano manca l’idea che il giudice elabori autó­
nomamente il diritto, mentre é sólidamente diffusa quella che, sovrano nel 
giudicare del fatto, in punto di diritto egli debba, di norma, seguiré l’opi­ 
nione dei giuristi al proposito, anche nell’alternativa fra le sententiae for­
múlate nel ius controversum, a meno che, come nel processo delle quaes­ 
tiones, la decisione dipendesse dalla votazione di un gremio di giudicanti 
tanto numeroso da impediré che gli stessi si sentissero individualmente 
responsabili della sentenza adottata dal collettivo.

Dal tardo antico ad oggi, molto tempo é passato, ed ancora di piü 
dall’ á Kp f j  del processo formulare, in cui, per quanto riguarda gli as­ 
petti privatistici qui privilegiati, il modello del rapporto fra giurista e 
giudice che si é qui descritto ha raggiunto i suoi fastigi piü alti. 
Riandare gli sviluppi nell’etá di mezzo, nella quale si sono maturati — 
con le differenze, non fondamentali, di volta in volta rilevanti — i pre­ 
supposti per l’amministrazione della giustizia com’é attualmente prati­ 
cato nell’Europa continentale, nei paesi di tradizione romanistica, non 
é questo il luogo neppure per accennare.

II modello romano era solidale ad una struttura profondamente aris­
tocrática della societá, in cui, all’interno del ceto dominante, nel cui seno 
era sorta la scientia iuris come particolare modo di essere del diritto, che 
ne contrassegnava profondamente anche l ’applicazione. Nell’aristocrazia 
romana erano sicuramente vitali, fra i tre valori assunti a símbolo della 
rivoluzione libérale nel 1789, l’«egalité» e, sotto un certo profilo, anche la 
«liberté» (su cui andava ad incidere senz’altro, nel principato, il potere 
imperiale, che non ha mai tentato, pero, di sovvertirla, pur ponendole i li­ 
miti necessari alia diversa ideología che ispirava il modello dello stato as­ 
soluto), valori che del resto connotano tutte le aristocrazie della storia. 
Nei modi in cui sorge nell’etá repubblicana il diritto come scientia iuris é 
strettamente collegato, anzi condizionato da questi valori, che trovavano 
la loro completa ‘entelecheía’ in siffatti contesti, dove le ridotte dimensio­ 
ni del ceto sociale ne favorivano l’omogeneitá, humus essenziale per la lo­
ro esistenza.

II problema político che si é cominciato a porre con la rivoluzione libe­ 
rale, e che non é stato finora risolto, é quello del modo in cui questi valori 
possano funzionare in una societá egualitaria e di massa, modello che é
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provinciale, quale prospettiva potevano avere gli autori di simili opere ris­ 
petto alia concreta prassi dei singoli funzionari? Manca, del resto, una 
specifica analisi, piü o meno sofisticata, per vedere se, eventualmente, da­
lle opere dei prudentes si possa ricavare qualcosa in mérito al concreto an­
damento della prassi della giurisdizione criminale. II fatto si é che, ten­ 
denzialmente, nel mondo romano manca l’idea che il giudice elabori autó­
nomamente il diritto, mentre é sólidamente diffusa quella che, sovrano nel 
giudicare del fatto, in punto di diritto egli debba, di norma, seguiré l’opi­ 
nione dei giuristi al proposito, anche nell’alternativa fra le sententiae for­
múlate nel ius controversum, a meno che, come nel processo delle quaes­ 
tiones, la decisione dipendesse dalla votazione di un gremio di giudicanti 
tanto numeroso da impediré che gli stessi si sentissero individualmente 
responsabili della sentenza adottata dal collettivo.

Dal tardo antico ad oggi, molto tempo é passato, ed ancora di piü 
dall’ á Kp f j  del processo formulare, in cui, per quanto riguarda gli as­ 
petti privatistici qui privilegiati, il modello del rapporto fra giurista e 
giudice che si é qui descritto ha raggiunto i suoi fastigi piü alti. 
Riandare gli sviluppi nell’etá di mezzo, nella quale si sono maturati — 
con le differenze, non fondamentali, di volta in volta rilevanti — i pre­ 
supposti per l’amministrazione della giustizia com’é attualmente prati­ 
cato nell’Europa continentale, nei paesi di tradizione romanistica, non 
é questo il luogo neppure per accennare.

II modello romano era solidale ad una struttura profondamente aris­
tocrática della societá, in cui, all’interno del ceto dominante, nel cui seno 
era sorta la scientia iuris come particolare modo di essere del diritto, che 
ne contrassegnava profondamente anche l ’applicazione. Nell’aristocrazia 
romana erano sicuramente vitali, fra i tre valori assunti a símbolo della 
rivoluzione libérale nel 1789, l’«egalité» e, sotto un certo profilo, anche la 
«liberté» (su cui andava ad incidere senz’altro, nel principato, il potere 
imperiale, che non ha mai tentato, pero, di sovvertirla, pur ponendole i li­ 
miti necessari alia diversa ideología che ispirava il modello dello stato as­ 
soluto), valori che del resto connotano tutte le aristocrazie della storia. 
Nei modi in cui sorge nell’etá repubblicana il diritto come scientia iuris é 
strettamente collegato, anzi condizionato da questi valori, che trovavano 
la loro completa ‘entelecheía’ in siffatti contesti, dove le ridotte dimensio­ 
ni del ceto sociale ne favorivano l’omogeneitá, humus essenziale per la lo­
ro esistenza.

II problema político che si é cominciato a porre con la rivoluzione libe­ 
rale, e che non é stato finora risolto, é quello del modo in cui questi valori 
possano funzionare in una societá egualitaria e di massa, modello che é
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divenuto prevalente, dopo che gli sviluppi cominciati nella Francia del 
1789 hanno portato ad estenderli, dapprima con molta prudenza, a nuovi 
ceti sociali. Ed é un problema che riguarda non soltanto la política, ma il 
diritto, se la vicenda romana per l’innanzi rápidamente tratteggiata puó­ 
darci qualche ammonimento.

II diritto ed il processo come modulo per risolvere i conílitti interindi­ 
viduali e sociali alFinterno di una societá sta passando — ed io parlo, co­
me ho giá detto, soprattutto per l’Italia — un momento di particolare cri­ 
si, stretto tra forme che risalgono ad origini, rispetto alie quali, si é avuta 
una profonda eterogenesi di funzione ed il pericolo di scadere in un ottuso 
ed inefficiente legalismo, che sarebbe assai triste doversi riconoscere come 
único modo d’intendere il diritto stesso in societá sempre piü complesse e 
percorse fra l’altro da irrisolte tensioni, e dove, al di la dei proclami, pre­
vale comunque un’impostazione egoística che, memore solo dei diritti e 
mai dei doveri, funge — con molti altri — da moltiplicatore dei conflitti so­
ciali che vengono poi portati all’attenzione dei giudici, i quali, partendo 
dalla divisione delle funzioni e/o dei poteri dello stato moderno, tendono, 
almeno in Italia, ad affermare, nella societá e nello stato, una repubblica 
dei giudici (per diría con Aristotele, la corporazione dei giudici, signora dei 
tribunali, é signora dello stato): dopo quella dei filosofi o dei teologi, la re­
pubblica dei giudici, privi di qualsiasi legittimazione política e sottratti — 
nel sistema italiano, che privilegia un contrallo meramente corporativo — 
a qualsiasi genere di responsabilitá, é la peggiore tra le forme di stato im­ 
maginabili.

La storia di un modello non puó, di certo, farcene scoprire di nuovi, ma 
pub istruirci sui limiti dello stesso e sulle ragioni delle disfunzioni cui es­ 
so va ora incontro, puoin definitiva impediré nuovi errori. E indubbio che 
si tratta di un campo dove l’umanitá é confrontata da una grande sfida, 
che affaticherá per non poco tempo le generazioni avvenire, e di cui, per il 
momento, non é facile prevedere l’esito, se non si vuole cedere al pessi­ 
mismo, come di sua natura sarebbe portato a fare chi vi parla.
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