MANLIO SARGENTI

STUDI
SULLA « RESTITUTIO IN INTEGRUM »

I

PREMESSE GENERALI AD UNA RICERCA STORICA
INTORNO ALLA ¢ RESTITUTIO IN INTEGRUM»

1. Una nuova ricerca sulla restituiio in integrum, dopo la fioritura
recente di indagini particolari e I’apparizione di due ampie monografie
su questo tema (1), potrd sembrare prematura e superflua.

A dire il vero, V'idea di questo studio era nata ed aveva cominciato
a tradursi in atto prima che quelle monografie vedessero la luce. Avrei
potuto, naturalmente, lasciare cid che avevo scritto fra gli abbozzi
incompiuti. Ma mi & sembrato che il tema presentasse ancora, nono-
stante quei recenti contributi, un ampio campo d’indagine e cid mi
ha indotto ad insistere nella ricerca ed a tentare una diversa rico-
struzione della storia dellistituto.

E un fatto che il ricorrente interesse degli studiosi per la restitutio
si & andato sempre pili concentrando su un aspetto particolare della
ricca problematica che I'argomento ofire, vale a dire sul tema della
trasformazione subita dall’istituto nel passaggio dal diritto classico
al diritto postclassico e giustinianeo. L'individuazione delle cause di
questo fenomeno e la sua collocazione nel tempo sono sensibilmente
mutate nel corso degli ultimi trent’anni, dagli studi del Carrelli 2 quelli
del Cervenca e del Raggi. Mentre il primo, pur non nascondendosi
che uno dei presupposti della trasformazione, ciod la caduta del pro-

{(z) Per il panorama bibliografico rinvio senz'altro al diligente quadro offerto
da una delle accennate monografie, quella del Cervenca (CERVENCA, Studi vari sulla
vestitutio in integrum, Milano, 1965), a cui va aggiunto il successive lavoro del Raaar,
La nsh_'tutz'a in integrum mella cognitio extra ovdinem, Milano 1965
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cesso formulare, trovava cospicui addentellati nell’etd classica e pre-
cisamente nel processo provinciale, poneva perd I'accento soprattutto
sulla parte avuta dall'adeguamento delle fonti legislative,. svoltosi
guesto, interamente in etd postclassica e concretatosi, in Sosta.nza,
In una serie numerosa di interventi compilatori; con lo studio del Ley ;
€ ora con quelli del Cervenca e del Raggi si sono via via anticipatisg
t?mPi. della trasformazione, ponendo in luce da prima le modifica-
zioni introdottesi nel modo di concepire la restitutio ¢ nella sua di-
sciplina durante il 4° e soprattutto il 5° secolo d. Cr., e da ultimo ri-
valutando'l.’importanza di una fase ancora precedente e la funzione
della cognitio extra ordinem, dellattivita imperiale e della giurispru-
denza della tarda etd classica. .
Ma proprio per il concentrarsi dell’attenzione degli studiosi su
un momgnto e su un aspetto particolari della storia dell’istituto
ne sono ‘rlmasti in ombra altri aspetti di non minore interesse. ,
Uno ¢ quello relativo alle origini. In passato a questo problema fu
dedl(.:ata. un’attenzione, si potrebbe dire, strumentale e polemica, in
funz;onta_ del contrasto fra la tesi che, vedendo nella restifutio un me,zzo
ancPra: imperfetto di tutela dei diritti individuali, ne affermava l'alta
antichita (2), e quella che ne sosteneva, invece, la nascita relativamente
tardz%, quale mezzo complementare di pilt progrediti mezzi di difesa (3)
M'a si trattava, appunto, di una divergenza dettata da criteri apriori:
stici ed astratti, non dall'esame e dalla valutazione di dati testuali
L’abPozzo di una ricerca piti concreta fu compiuto dallo Char-'
vet (4): il quale, raccogliendo ed allargando spunti offertigli da pre-
ct.adentl s.tudi particolari (s), giunse non solo ad offrire un fondamelilto
1331‘1 preciso alla tesi dell’antichitd dell'istituto, ma anche ad intuire
l-lrr.lportanza che mnella sua nascita e nel suo sviluppo rivestiva l'at-
tivitd svolta dai magistrati e dal Senato nella organizzazione e nel
governo dei territori provinciali.

{z) 'I‘es_i. com’® noto, sostenuta dal Savieny, Sistema, 7. §§ 315-317
_ (3) Tesi che n.sale al BUrcuARDI, Die Lekhre von der Wiedereinsetzung in dem
vov:gs:z Stam?, th.tmgen 1831, 323 85., e viene ripresa in varia forma da numerosi
;1)11‘ ori; ‘fra. g%l altri ScHLIEMANN, Die Lehre vom Zwange, 1861, ¢ e 93; SPALTENSTEIN
w! Wwderem.:mtzung in dem vovigen Stand, Berlin, 1873, 129 5., 155 5., GIRARD Ma:
nuel 4. de droit vom., Paris 1920% BrTTI, Sull’'opposizione della wexceptio n all’s ;zétio *
& sulla concorrenza fra love, Parma 1013, 46.
{4) Cuarver, Evolution de I ituts ] it pri
MO e la restitution des majeurs en droit privé vomain, Gre-
{5) Soprattutto quello del DugussnEe, Ci
‘ ST . Cicéron Pro Flacco, chap. 30-32 et V'in in-
tegrum vestitutio, in « Annales de 1'Un. de Grenoble », 20 (1908) AR
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Le poche pagine dello Charvet non sono, tuttavia, sufficienti ad
esaurire lo studio della restitutio nel periodo repubblicano. Né questo
studio interessa solo per stabilire, con maggiore o minor precisione
ed attendibilitd, in quale momento l'istituto pud considerarsi apparso
nell’ordinamento romano, il che potrebbe presentare, tutto sommato,
un interesse piuttosto ristretto, ma perchd, come gid s'intravede dai
sommari cenni dello Charvet, pud giovare ad individuare, per quanto
& consentito dalla limitatezza dei dati testuali e dall’incertezza della
loro interpretazione, il terreno su cui l'istituto & sorto ¢ le forme delle
sue prime applicazioni.

Precisazione, questa, che interessa non come mera curiosita sto-
rica, 'ma in quanto pud contribuire a determinare pili esattamente la
natura e la funzione dell'istituto, nonché ad illuminare i tempi ed i
modi delle sue successive trasformazioni.

Sembrera che, a questo riguardo, tutto sia stato gia detto quando
si & rilevato che la restitutio trova il suo fondamento nell'zmperium
del magistrato. Viceversa, benché sia questo un dato cosl noto da co-
stituire un luogo comune, listituto non ha cessato, per questo, di
essere collocato in una prospettiva prevalentemente processualistica.

Cid appare chiaro nella sistemazione che ne facevano gli scrittori
meno recenti, che lo ponevano accanto alla sentenza ed ai suoi sur-
rogati (6), e che, pur riconoscendone la particolare natura, come
espressione dell'émperium del magistrato, identificavano, peraltro,
questo con il sommo potere giurisdizionale ¢ facevano della restitutio
ancora uno strumento di risoluzione di controversie, extra ordinem,
ma sempre, in definitiva, di natura processuale (7).

- Ne si dica che questo era solo il frutto di un’imperfetta valutazione
del processo storico, e dell'influenza esercitata, attraverso le fonti giu-
stinianee, dafla configurazione pitt tarda dell'istituto. Ché la visuale
prevalentemente processualistica si & conservata anche nella lettera-
tura piltt moderna.

Basti pensare alla sistemazione manualistica (e non solo manua-
listica) della restitutio fra i mezzi complementari del processo, sistema-
zione che non & solo di comodo (8), ma indica la costante prevalenza

(6) Sentenza a pit elevata potenza la chiama il SavigNy, Sist., § 316, p. 97.
Come lui ne collocano la trattazione nel quadro degli istituti processuali parecchi
altri scrittori come il Puchta, 1'Arndts, il Sintenis.

' () Cir. Savieny, Sist., § 337.
. (8) Cfr. al rignardo Ragal, Restitutio, 64, il quale non manca di mettere in ri-

lievo il pericolo di questa sistemazione.
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del profilo processualistico neflo studio dell’istituto. Basti riflettere
che la stessa possibilitd d'impiego della restitutio & stata posta in rap-
porto con la forma del processo ed esclusa, o per lo meno posta in forse,
per 'epoca delle legis actiones, in ragione dei pih limitati poteri che al
magistrato sarebbero spettati in quel tipo di processo {o). Basti tener
presente, ancora, che, posta di fronte alla famosa definizione degli
atti magis imperii quam turisdictionss, la dottrina, anche pitt recente
e qualificata, pur riconoscendo che questa categoria abbraccia isti-
tuti pretori che non rivestivano carattere processuale (e tra questi la
restitutio), ammette, perd, che essi miravano pur sempre all’ammini-
strazione della giustizia e si palesavano affini agli atti derivanti dalla
wurisdictio in senso proprio (ro).

Basti osservare, infine, che il gid ricordato orientamento della
pill recente dottrina, il rilievo dato, ciod, come fattore decisivo nella
istoria della restitutio, alla trasformazione del sistema processuale,
al passaggio dall'ordo sudiciorum alla cognitio extra ordinem (rilievo
che, del resto, non &, neppure esso, una novita, in quanto limportan-
za di quel passaggio per la storia della restitutio era gia avvertito dal
Savigny) costituisce un indice della prevalenza che il momento pi'o-
cessuale acquista, pili 0 meno consapevolmente, nella visuale del-
Pistituto.

E vero che non si & mancato di porre in luce che la restitutio pud
essere concessa non solo dal magistrato, ma anche dal popolo e dal
Senato, che essa & una misura politica, prima ancora che un rimedio
giuridico, fondata su un larghissimo potere discrezionale, che pud
essere concessa anche contro le sentenze penali, le quali, si dice, non

(9) L’argomento era invocato principalmente dal GIRARD, Manuel, 1053, per
negare categoricamente la possibilitd dell’uso della restitutio nel processo per legis
actiones. Dubitativamente De MartiNo, La giurisdizions nel diritio romano, Padova
1937, 119. Cfr. in proposito quanto si dird pid ampiamente nella seconda parte di
questo studio.

(10) PUGLIESE, T! processo civile romano. Il processo formiulare. 1, Milanc 1963,
123 (citato in. seguito Proc. formulare). Ancora pid deciso questo atteggiamento in
altri antori, come LAURIA, Tuyisdiciio, in ¢« Studi in onore di P, Bonfante s, z, 517,
c]_:Le pel -passo di Paclo rileva la natura mista della restitutio; LuzzaTro, Procedura
sivilz vomana, 2z, Bologna 1948, 194, che parla di figure-limite, partecipi delle carat-
teristiche dell’smperium e della turisdictio; Voct, Per la definizione dell'imperinm, in
«Studi in memoria di E. Albertario s, 2, 97.

. ‘Un riesame del problema dell'interpretazione del passo di Paolo da un punto
di vista parzialmente diverso, sul quale non & ora il caso di soffermarsi, in Racer,
Restitutio, g5 ss.

=
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sono il risultato dell’esercizio della surisdictio. Ma queste intuizioni
della natura eminentemente extraprocessuale della restitufio sono
rimaste, in un certo senso, circoscritte e sono state soverchiate dalla
prevalente tendenza a considerare l'istituto nel suo profilo proces-
suale. Lo stesso Lauria (11), al quale esse sono dovute, ammette poi che
la restitutio ha subito durante l'etd classica tutto uno sviluppo, che
T’ha trasformata in un vero e proprio processo, ¢ crede di individuare
in un passo di Cicerone (Pro Flacco 21.49) il primo ricordo della pro-
cedura che si seguiva (12). Il che conduce nuovamente a sovrapporre il
profilo processualistico a quello sostanziale, il problema del come la
restitutto pud essersi attuata nelle varie fasi della sua storia al problema
del suo fondamento. Questi problemi vanno, invece, accuratamente
distinti. E se, per un verso, non va troppo accentuato il fenomeno
della, processualizzazione (se cosi pud dirsi) della restitutio come un
momento particolare del suo sviluppo, d’altra parte non va neppure
esagerata I'importanza che le forme processuali ed il loro mutamento
possono aver avuto mnella storia dell'istituto.

E ovvio, infatti, che la restitutio, almeno dal momento in cui &
divenuta un normale strumento dell’attivitd dei magistrati, si sia
attuata attraverso un procedimento, quanto si voglia semplice e
sommario, necessario a preparare la decisione. E anche evidente
che di regola, se non necessariamente, la concessione della resértutio
ha aperto la via ad una vera e propria fase processuale, nella quale
st fard valere il diritto e si tutelera la situazione giuridica ripristinata.
Ed &, quindi, in definitiva, ammissibile che la modificazione delle forme
processuali, il passaggio, in particolare, dall’ordo sudiciorum alla co-
gnitio extra ordinem, il mutamento di rapporti fra la cognitto magi-
stratuale e lg funzione giudicante, abbiano influito sul modo di at-
tuazione della restitutio.

Ma altra cosa & che possano essere stati questi i fattori deterrmni-
nanti anche delle sue trasformazioni sostanziali. Bisognera tener conto,
per lo meno, anche di altri dati storici, e soprattutto dello spostamento
del centro di gravitd del potere verificatosi con l'avvento del princi-
pato: che, se la restifutio & appunto espressione e strumento di questo
potere, tanto che, nell’epoca repubblicana, mentre normalmente pro-
mana dai supremi magistrati, &, in certi casi, attribuita al Senato o
addirittura al popolo, & naturale che il mutamento costituzionale, il

(11) Lavuria, Turisdiciio, passim
(12) Lavria, Turisdictio, 510.
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passaggio del potere effettivo al principe, la scomparsa dell’attivity
dei comizi e l’esautorazione del Senato, abbiano influito in misura
decisiva sul meccanismo della #esfrifutio, non alterandone la natura,
ma spostandone il piano e le forme di applicazione. Ed in realt gl'in-
terventi innovativi del principe sono documentati gia . per i primi
tempi del nuovo regime. Basti accennare a quel rescritto, verosimil-
mente di Augusto (D. 8, 3, 35), nel quale 'imperatore dispone Ia rein-
tegrazione di una serviti d’acquedotto estinta per non uso (13); o
all'introduzione della restitutio a favore di coloro qui apud privatos
Dlus petendo formula excidissent, ad opera di Clandio (r4); o allattivita
rescissoria delle sentenze dei Centunviri esercitata da Domiziano (15);
tutti esempi i quali dimostrano che il passaggio dell’iniziativa in ma-
teria di restitutio dai magistrati repubblicani al principe si & verificato
molto prima del generalizzarsi della cognitio extra ordinem e che questa,
ha avuto, rispetto all’attivitd del principe, la stessa funzione stru-
mentale che 1 mezzi processuali dell’ordo avevano avuto rispetto al-
Pattivitd del pretore,

In questa prospettiva mi pare che un nuovo esame dei problemi
della restitutio non sia privo di interesse.

Uno studio pili approfondito delle fonti del periodo repubblicano
pud giovare, infatti, a mettere in luce come l'istituto & andato for-
mandosi e caratterizzandosi, da prima nella definizione di situazioni
spiccatamente politiche, pubblicistiche e di carattere internazionale,
pit tardi anche sul terreno di rapporti di diritto privato, ma sempre
con una libertd di iniziative e di forme che si conserva fino alla fine
dell’epoca repubblicana. _

E probabile che appunto sul finire della Repubblica alcune figure di
restitutio si siano fissate in una disciplina edittale pil precisa e che
sia iniziata quell’opera di elaborazione giurisprudenziale, di cui
abbiamo un isolato indizio gid per I'epoca di Cicerone e segni pill
numerosi per il principio del secolo successivo.

{z3} Sul passo e sui problemi che esso solleva cfr. in particolare, per la lettera-
tura pit recente, CERVENCA, Studi, 69 s. Vedi anche l'accennc da me fattone, con ri-
ferimente ad altro problema, in 1! vegime dell'alvee derelitto nells Jfonti yomane, in
« BIDR », 66, {1965), 250.

(14) SvET. Claud. 14, su cui ORESTANO, & Plys petitio s ¢ «in iniegrum vestitutio »,
in ¢ Studi in onore di B. Biondi», Milano 19635, 2, 229 ss,, nonché CErRVENCA, Sfudi,
70 s.; Ragar, Restitutio, 323 n. .

(x5) SvET., Dom. 8.
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pud essere, purtroppo, ricostruita solo molto
oiché non restano ¢he poche tracce de]l’opera?
dei giuristi del primo secolo, scarse testin.lonianze; anche %er rgl;:ll;
dell’epoca immediatamente pre-e postadnane.a,. ?1:1 gran eda =
dei dati testuali, a prescindere da.]_lfi }01:0 gel‘lu%r‘nta, proviene dz gino
risti del terzo secolo, da un’epoca, €10¢, In cul gla altri fattorl aveva

profondamente influito sullo sviluppo\ dell’istitjlt?. Tut_ta\ifa, 1a
dove lo stato delle fonti le consente si puo cercar di ncos?rmre. opira
della giurisprudenza e di individuarne un duphFe aspetto: {;:hé, m;n l‘(-i
da un lato essa viene compiendo la sistemazione dellfa igure di gel
stitutio create dagli editti pretori, con una note;vole 11m1ta§10;:e ?1
loro campo e della libertd di apll)hca@}zu{ne, dall a1t1:9 ne fi e illna hy
coordinamento con le nuove applicaziomn d.ow.lt‘e all 1‘n1z1§ 1;:'31 ks 1i0
riale, e concorre ad assicurare, cosi, la fzontmulta stquc?. e 115 i 'ud._
L’indagine sopra indicata, sull’origine .de.lla fest@tutw nel perio to
repubblicano e sulla determinazione e delimitazione del‘le sue ;::a.rad;
teristiche mella giurisprudenza classica, deve consentire anche

3z 0_
precisare i termini di un problema che presenta per I'interprete m

derno il piti alto grado d’interesse: quello della funzione sostanziale

dell'istituto.

Quest'elaborazione
frammentariamente, p

11 problema & stato discusso ultin}amente dal R;%gl -netlalade:;cla;
conda parte della sua monografia, dedicata appuntlc; Zsal:rlr; Sele
conseguenze che, secondo questq autor_e, denvere‘t;nero 3 iy
sione del principio di nullita, o, pli_l 1')re(:1sament'e, d la gr:. uum P
luzione dei rapporti fra tale principio e la. restitutio n muegr con;
L'indagine del Raggi si fonda sul presgpposto che nella Siituale
figurazione pretoria la restitutio ra.pprf:sentl lo strumentr_a fonlc,:idea -
tipico di un orizzonie mentale in cui, ess:en_do sconosciuta =
annullabilith,rsi ammette, con un singolarissimo a'tteggm.men' o
talé, la possibilita di far compiere ad una determinata mtuamim u
« salto indietro » nel tempo, consideran_dola come Tion avvera :l. o
e ritenendo esistente solo quello che era, in realtd, lo status guo tizln_ 18{ ‘ 7)-
Coerentemente con il criterio che ;i;p1-r1a tuttae.nlta(,) 5;1; i(l);;:ﬁ;re detii
' regime cognitorio imperiale il mom :
::iii:ieel 1(';6811 déteriiramento di tale concez.ione. e .del cons:lguen::;
svuotamento della portata originaria de_]l:i r:estﬁtutw, ,la qu11 e, ﬁal
la concorrenza esercitata a suo danno dall’istituto dell’appello e

(16) Racal, Restitutio, 242.
{17) Ip., pag. 267.
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pili largo ricorso al principio di nullitd, sarebbe stata ridotta ad up
a

sopravvivenza pressoché inutile di up i
ess atteggiamento mentale i
:lztlfaneo alla. soc_:leta fomana dell'epoca imperiale. Sarebbe pi;?gl
Sicaa ;;iiahva dmllpena.lt? € nella.giurisprudenza della tarda ;té cla],s’
Sion, poc?. ei Severi, che, di fronte ad una nozione della rescj ;
aﬁee corge n.sult'ato della restitutio di atti formalmente valid'ms?
En};;e ]?e _ﬂ.dlverso uso del termine per indicare 1a nullity l(, BSI
, ) I
e ggl\t[I si rlfer;sce, specificamente, al problema dells nullita deIl).
. 1za. Ma mnon ¢, ora, su questa limitazi ;
indagine che intendo soﬁern?anni — e =
Vogli i '
. quoegsfil:, p;uttosto, osservare che lo stegso pPresupposto della tesj
autore merita di essere riesaminat
: _ o alla luce, appun i
fluiﬂe fontlldel periodo repubblicano alle quali, sotto uesilzj el
és Z;a dec:[zcata. pochissima o nessuna attenzic;ne TS aspety
o ;:he 11. R.agg_l non marnca di rilevare, a Proposito delle d i
v ccezioni 6.11 r.esczssw, come risultato, cioé della restit u'e d'l-
; eg:um o c;)me indicativa della nullita, che i ron;ani non hz:n:fEm lm
Orato questa materia sulla base dj ise rip o
uesta ma . precise ripartizioni iali
:\echt'atle dlst_ulllzizom proposte non in tutti i casi appaiono rigo:(?:zf;?;ih
N - . \
guite; e richiama, a mo d1 esempio, la difficolta di interpretazion:
Ty h deszi’iere 31 uln passo come quello in cui Cicerone
VEIT. 2, 2, 62-63), Vendo 1 comportamento di Metello d; '
Zz isopruau e.d alle malefatte di Verre, accenna anche al?ad;iizonte
! p 9vved1m¢nu giudiziari maggiormente iniqui e odiosi rma'
sotto il governo di costui (19) -
Ma il passo citato non & i
n e che uno di quelli attr. i
e . avers i pud
;s;sere colta la Posizione degli scrittori e dej magistratl? rlogﬁiii gulo
em];jca ;epub]:)hcana, pPSizione che, come il Raggi ha intuito e le' :
S ger dall e§a}11.1e dei testi, non & rigidamente determinata s megd10
sohe S?Empre;tablht], ma risente anch’essa della varietd dei caZfond?
. nonc e 1a::a:ra.‘cterlzz;;rbno questa fase formativa della restz'tzfﬁ
e ;:tt a‘rza.scura.dta.l, a questo proposito, un’altra recente e d;.
1one del problema, anch’ i )
o > d , €ssa, per ora, pill intuj
p raézz?sllr_lata che dimostrata, secondo la quale Ia noziofle r:)nmlta
Sione opererebbe sul piano dell'inefficacia, piuttosto cll;l:earslz

(18) In., pag. 28g.
(ro} In,, Pag. 2gr1.
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quello della nullita degli atti giuridici (z0). Anche su di essa I'esame
delle forme originarie della restitutio potra forse gettare qualche luce.

2. Tl discorso che sui problemi sopra accennati mi propongo di
avviare, non certo di esaurire, con questi studi, richiede qualche
ulteriore premessa.

Ho detto che, a mio avviso, il punto focale della storia della
restitutio non dev’essere ricercato tanto nella modificazione delle forme
processuali, quanto nelle trasformazioni costituzionali, nello sposta-
mento del potere dagli organi repubblicani al principe ed alla buro-
crazia imperiale. Lo studio della restitutio quale espressione dellim-

erium ed in funzione delle modificazioni subite nella concezione e
nell’attribuzione dell'imperium pud essere, dunque, I'obiettivo di
una ricerca che voglia individuare un filo conduttore, un’ispirazione
unitaria nella complessa e non sempre chiara storia dellistituto.

Occorre aggiungere, perd, che la distinzione fra il momento pro-
cessuale e quello sostanziale, fra la restitutio quale espressione del-
Vimperium e la sua attuazione per via di durisdictio dev’essere ri-
portata, nel quadro del diritto romano, e per evitare contrapposizioni
che non rispondono alla struttura di questo, alla fondamentale unita
dei due concetti e delle due funzioni, di smperium e iurisdictio.

Pit1 di trent’anni or sono il Lauria scriveva che la distinzione fra
surisdictio ed imperium era ancora da trovare. Credo che oggi do-
vremmo ripetere la stessa constatazione, ma mon con la coscienza
dell'incapacita del nostro spirito di penetrare nell'essenza di una
distinzione che a noi sembra fondamentale, bensi con la consapevo-
lezza, in certo senso feconda, che quella:distinzione non esiste se non

nel suo progressivo porsi ed enuclearsi attraverso un processo storico,
che &, in deiﬁnitiva, il processo storico di trasformazione dell’origi-
naria ed unitaria nozione dell'imperium e della surisdictio, aspetti
di un’unica realtd della configurazione e dell’esercizio del potere nel-
I'organizzazione statale romana.

E difficile, senza dubbio, per lo studioso dei fenomeni storici, avvi-
cinarsi a questi liberandosi dagli schemi concettuali del proprio tempo;
tanto pit difficile, in quanto questi schemi concettuali hanno le loro

(20} D1 Paora, Leges perfeciae, in ¢ Synteleia Vincenzo Arangio Ruiz», Napo-
li 1964, 1075 ss.; tema ripreso e sviluppato dallo stesso autore in Contributi ad una
leovia dellinvalidits e dell'inefficacia in divitto vomano, « Pubbl. Un. Messina» 75,

Milano 1966.
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radici proprio mel processo storico che si tratta di conoscere. Cosi sj
spiega la perplessita di chi, pur rendendosi conto che Ia, turisdictio non &
soltanto incolore enunciazione di norme o d; principi di diritto, ma &
pronuncia intesa a porre in essere, a statuire una determinata situa-
zione giuridica, non vuole, perd, che si parli di statuizione di norme,
appunto, o di principi giuridici, perché in tal modo la funzione del
magistrato verrebbe ad essere qualificata non come di applicazione,
cioé giurisdizionale, ma come creativa, cioé legislativa {21). Quasi che
la distinzione fra il momento della creazione del diritto e quello. della
sua applicazione fosse una distinzione necessaria ed eterna e che, pur
non rifiettendosi sempre nell'uso di termini quali legislazione e giu-
risdizione, che esprimono Ia distinzione nella realty di oggi, tale realta
restasse, perd, la stessa e ci costringesse a prendere atto che 'attivith
del magistrato romano non potesse esplicarsi, attraverso Ia turisdictio,
nella posizione di norme e di princip!i giuridici, sia pure non generali
ed astratti, ma particolari e concreti  (21bis). _
Questa aprioristica esclusione del momento creativo del diritto
dall’ambito della turisdictio porta o a delineare di questa una nozione
astratta e formalistica, che non appare affatto consona alla reali-
stica mentalitd di un popolo come il romano, e, per di piu, in una
fase ancora relativamente primitiva e rudimentale della sua orga-
nizzazione e dell’elaborazione degl'istituti e dei concetti giuridici (in-

(21) GioF¥rEDI, Diritto e processo nelle antiche forme giuvidiche vomane, Roma
1955, 67.

(21 bis) Si ricordi quanto osservava, in proposito, il BETTI, nella sua, prolusione
forentina del 1926, La creasione del divitto nella ¢ surisdictio » del pretore romano,
pubblicata in « Studi in onore di G. Chiovenda », Padova 1927, 71 85.: ¢... in quanto
il pretore fa uso del potere discrezionale, denegando l'azione spettante per sus civile
o concedendo l'azione che per jus civile non spetta, la sua furisdiciio non ha pill ca-
rattere meramente giurisdizionale nel senso tecnico odierno della parola, perché
non & pit subordinata al diritto costituito, non & vincolata in alcun modo ai criterf
legislativi del dus civile, ma & del tutto libera e indipendente da questo. La sua at-
tivita, allora, porta a disapplicare nel caso singolo la norma del sus civile ch'era de-
stinata a regolarlo, o porta ad applicare al caso, che il sus civilz non regola, una nor-
ma nuova, ispirata ad nn peculiare criterio di politica legislativa.

¢« Nell'una ipotesi e nellaltra di surisdictio Libera il pretore, di fronte al diritto
della civitas, esercita un’attivity che, per noi moderni, esula dai poteri del giudice
¢ tientra nella competenza esclusiva del legislatore,

... T] potere discrzionale, dungue, di cui il pretore romano & investito nella ju-
visdictio libera ha, di contro al ius civile, la, portata di una vera funzione legislativa:
di una funzione ciot, direita a dettar norme . capaci di derogare, nel caso .concreto,
alla Zzx e alle altre fonti di guel diritto ».

o —
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tendo dire la nozione della iurz'sdic_ito' come mera pronuncia da pzrtff
del magistrato dei verba legz'tz'ma,.dlfsgl‘unta da ogni 1de:31 d.1 coman 0);
o, viceversa, a riportare la ‘mrisdictio al concetto di d'1ch1araz10n§
dzalla norma applicabile nel caso concreto, altrettanto madat’c.at a
esprimere la realtd di un ordinamento che non conosce l‘a distin-
zione tra formulazione della norma astratta e sua .appll.lcazmne col111—
creta, tanto meno la separazione di un potere 1eg1slat1vo da quello
giurisdizionale, e che per gran parte della sua storia non é (-3051.:1121111:0
da un sistema di norme generali ed astrailste_. In verlté'ﬂ mgmﬁca‘go
essenziale e pregnante del termine @'wz'sd.wtwlo va ra:vx'rlsato' propnlo
nella indissolubile unitd originaria di mnsdzctzo, e di imperium, nel-
Pessére la surisdictio non solo fondata sull'émperium, ma 1m-
i a con questo. .
" 31‘11 ::nzlgilz::i:o'roman?) dicit ius perché. e il ti?:olare c-le‘l pc‘»tc.ere, .d1
un potere che non ammette, nella sua indlfferenmajca: uniti o‘n.gmfma,
qualificazioni, che non & piuttosto militare che politico, ma & 11351eme
militare e politico e religioso, &, appunto, qqello che per luon;o
moderno s’identifica col potere e con la sovra.mljcé dello Sjcato, e Ft;
per il romano, privo ancora dei concetti as:rattl di Stato e di sovranita,
ii i nell'imperium del magistrato.
B 1?1“«1;{:22: 1948 .simittua, ¢ vero, nell’epoca Pih antica, attra?refso
forme solenni, e la solennitd, per :ln atteggiamento caratteristico
iri mano, & quella verbale. .
deulguf‘)P:slst;'erzsatto, perccié, vedere nella pronuncia dei ver‘ba solennia
il modo di attuazione primitivo della surisdictio (22), Purche.non se e
faccia un’attivith meramente formale (23) 0 una .fu.n.zmne dla.lettlif_a )
logica, diretta ad accertare quale norma d:lsc1p11n% il ,ra.ppm.:to affer-
mato con la editio actionis (24). La forrr.la solenne.e necessaria al ma-
gistrato per dicere ius, come, in una visuale ed in una reallzzamgnle
probabilmente ancora antecedenti a quellf: chv? sono il po.rtato el-
I'intervento della collettivitd attraverso i suoi magl.stratl, .er‘a ne-
cessaria al singolo soggetto per facere ius, per determllnare, ciog, ur:,a
disciplina giuridica del rapporto. Ma come il fac_ere 1S d(?l privato
ha la radice ed il fondamento in un atto di forza (31.pen51 al tus fe_m si-
cul vindictam imposui, conservato nel formulario della windicatio

{(22) Cfr. in questo senso PUGLIESE, Il processo civile romano. Le legis actiones,
Roma 1962, 150 (lo citerd in seguito Legis actiones).

23} Come LaURria, Turisdiciio, 520 ss. ) .
Ezig DE MaRTING, Giurisdizione, 62. Non mi soffermo, ora, sull’insostenibilitd

di questa anticipazione dell'edific actionis ad una fase arcaica del processo.
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€d accompagnato dall'ormai puramente simbolico atto di forza de]
vindictam imponere), cosl il dicere del magistrato si fonda sul gy,
potere (cio?, alla radice, ancora sulla forza). Sarebbe, altrimenti, primg
ancora che inconcepibile, vuota di significato e di scopo la pronuncia
di formule come il mittste ambo hominem, V'ite viam, il redite vidm e le
altre, nelle quali si concreta il dicere nella legis actio, e sarebbero in-
concepibili ed inutili quelle attiviti nelle quali si pensa debba consj-
stere I'attivitd del magistrato, quali l'attribuzione delle vindiciae
e la determinazione (non mera dichiarazione) della situazione giuridica
sostanziale, in cui sta, in ultima analisi, la funzione originaria de]
processo,

Sarebbe del pari inconcepibile la funzione, che, piti tardi, il magi-
strato svolger#, nelle forme Ppilt avanzate del processo Per legis actiones e
poi nel processo formulare, con la nomina del giudice e la datio iudici 2
funzione che anch’essa, non si limita al mero controllo dell’attivity
delle parti o alla constatazione del loro accordo sul deferimento della
controversia al giudice e sulla formulazione delle questioni che questi
dovra decidere, ma & espressione dell’autoriti del magistrato quale
organo della collettivita, del suo iperium, ed attua in forma nuova
la duris dictio, 1a definizione del regolamento concreto della contro-
versia che si attuava in passato con la diretta attribuzione del bene
conteso o la determinazione della situazione giuridica contestata (25).

So bene che a questa visione della funzione autoritativa della
turisdictio e, percid, della unity di wurisdictio ed imperium s oppone
che non tutti i magistrati muniti d; turisdictio sono anche titolari di

(25) Sulla natura deila formula e sulla funzione autoritativa esplicata dal ma-
gistrato, attraverso i due atti inscindibili del tudicium dare & del iudicare iubere ba-
sterd richiamare la tendenza pilt recente della dottrina, specialmenfe italiana, che,
movendo dall’opera del CARRELLL, La genesi del Procedimento Jormulaye, Milano 1946,
attraverso gli scritti del Briscaroi, Formula e Processo: valutazione d'ung fesi, in « RISG »
55 (1949), 445 ss.; del DE Franciser, Intovno alla naturg ¢ alla storia dell’auspicium
imperivmgne, in « Studi in memoria di E. Albertario», 1, 418 85.; dello ScuERILLO,
Lezioni sul processo, Introduzione allg « cognitio extra ovdinem ¥, Milano 1960, 151 s8.,
sega una chiara reazions, pit 0 meno accentuata, alla concezione puramente arbi-
trale e privata del Processo romano.

Pit incerto quale fosse Ia funzione del magistrato nel pid progredito processo
per legis actiones, dope lintroduzione e la generalizzazione della bipartizione, se si
Limitasse al dare iudicem o comprendesse anche qui il dase tudicium, e quale fosse
la portata. di questo atto. Cfr. In propositc Biscarpr, Formula e processo, 460 ss.;
Luzzatro, Prec. civ, ¥om., 2, 311 88, LEvy-BrunL, Recherches sy les actions de Ig
loi, Paris 1960, 193; PUGLIESE, Legis actiones, 382 gs.
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3 iezi i isi T parec-
smperium. Ma questa obbiezione non mi sembra decisiva, per p
) . :
ie ragioni. ) . o . —
- Inn?nzi tutto & dubbio che in tutti i casi di maglstratur_e rit e
i i ] ione
fornite di surisdictio e sfornite di smperium questa separaz
ettivamente verificata. _ _ .
. Il caso pit importante fra le magistrature repubbhc:.mfa sart;zm
. . . . . .
uello della censura, che si considera di solito pn'va ;111 zm?elunsé
gonostante I'ampiezza di poteri e l'altissima auto‘nté 1'0111 ng; i
i &, In realtd, cosi semplice,
1 problema non ¢, in realta, .
e iari isolto. Intanto la dottrina
irsi iti nte chiarito e risolto.
dirsi ancora definitivame ol . e 1 v
i sconosce loro,
dizi ai censori limperium, \
radizionale, che nega mperwim,  discon r
:neno di reg:ola anche la vera e propria surisdictio: essi lavrebb§roVi;
, | i isi iedi s ma in
il potere di decidere controversie tra i singoli ed il ?op:; . el
. catt ezionalmente, -
i 17) ) ; ed anche quando, ecc : ‘
di cogmitio et iudicatio; : quando, SR
gono all’istituzione di veri e propri g1ud1z.1£ Fotblaon?;]a S
S -
] i uesti giudizi costituire phS
sudex o di recuperaiores, ] i R
el censore, u
ia, ri rmale decisione diretta
anomalia rispetto alla no : : S e
i i da ritenere solo esteriore ;
tazione, probabilmente .  esteriore Sl
procedu,lra pretoria, e non espressione di surisdictio, ma an
o di dudicatio.
otere censorio di dudicats ' , .  Mom.
g Volendo accogliere questa teoria, sorretta dall autor;c:ét de o
sen, I'unitd di imperium e di surisdictio, non sarebbe, tu oljs'ommgrwn;
int:;ccata visto che ai censori mancherebbe non solo l'smp
? . . .
ia surisdictio (27). ‘
ma anche la vera e propri ' .
Ma, a dire il vero, tutta la costruzione del Mommsenbll)z;:a ofuto
? . -
plessi ed insoddisfatti. Lascia perplessi che lat c;nsurazei e uIi)ropi_
i . o
i e ritiene lo storico tedesc
staccarsi dal consolato, com : tede i |
i i i di funzioni, senza co
nione dominante), per sp‘e(nﬁcgzmne ; e
almeno una ﬁorzione_ dell’imperium (28). Ma, ancor pit, 1 i
funzioni di questo magistrato, dotato non solo d1 _a,l.tlsmmla 1; T
politico, ma di poteri estremamente ampi e dec151'v1 }J_erinduce Ay
’ L] » - -
singoli, e di strumenti giuridici adegnati per eslerc1ta_r i,
' 3 -
flettere sulla effettiva sua mancanza di smperiumn.
( 6)_Cfr da ultimo De MaARTINO, Storia della costituzione vomana, 1, 276; 2,;;255 ss.
2 ’ ’ . . - . s
r la iudicatio cemsoria, 434
MoMMsEN, Slaaisvechi, 2, 237 8., &, 'pe : .
{(ZQ Questa considerazione, fra le altre, m.duce 11. DE MARTIFO;aS:O'Z;ﬁCazi o7ne
2 respingere l'opinione che la censura sia nata in seguite ad uua: e? : c};e g
di o etenze nell’ambito del tribunato militare e ad avanzare 11pc.> () e
i : l-:.:)mpda,lla. trasformazione di poteri religiosi, connessi al lustrum, in poteri
inyece,

politico.
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: Non voglio entrare in particolari su questo argomento trop
: . » 0]
a(;ntano .da_l tema c-lella mnia ricerca; ma non sarei alieno dal riteneI:-e
I_l(lieno in certa misura persuasive (e tali, per lo meno, da porre in
TRy - !
g‘-nt e;}[za ﬂla mla)ciessﬂ:a di una nuova e pilt approfondita valutazione
i tutto il problema) alcune delle ioni \
osservazioni prospettate alcuni i
: ne . uni annj
or .?.on.o _dal Cancelli (29) sia in ordine all'smperium sia in ordi
surisdictio censoria. i
A A . .
ljaprinc'ht:i per gli edili curuli I'esclusione dell'smperium risponde al
oristica convinzione che imperi urisdicty |
. erium ed turisdiclio titni
attribuzioni radical i Vo
mente diverse ed anzi tra 1
e _ . . crse ed ra loro contrapposte.
t;j SZ mvece, s1 considera la durisdictio come un aspetto ed 1?111)0 dei
mo . . ,
e i mailmfestaZ{one di un potere che non & necessariamente solo
Ia z'“jr:de. ;; e élonhm attua solo nel supremo governo della repubblica
wsarctro degli edili curuli potrs i :
4 apparire come estrinsecazi i
una partecipazione all’z ’ i
mperium (30) come conseguenz ivazia
n a e derivazion
i i |
IS)EIIJIZ an(;:a clllxe come trasformazione (31), del loro potere di polizia‘
Jenaa A Iclat ct & 510111, manc?., In un documento ercolanese pubblicatc;
o nta o. a Ar:mglo Ruiz (32), un espresso richiamo Proprio
imperium di questi magistrati.

(29) CANCEILY, Studi sui
f censores e sull'arbitrivum dell i
e M- 7 . ella lex contractus, Mil
957 _u a glurisdizione censoria cfr. anche DULL, Promessa al Ppubbly, risdi, 'ano
censoria, fus 1 (1950), 375-377- T
o} Cir.
Impe(rsiu)m ».rcMiOMMSEN. Staatsrechi, 454, che ammette « eine gewisse Anteil an dem
ParteCiPaZE(; OZ a.x.mhe. -JKOSE-NBERG, v. Imperium, PW . 1204, secondo il guale la
T proxézss.e?h ec}ii:a;tll imperium sarebbe il necessario bresupposto per I'istitu
o1 1 Ira cittadini e stranieri i :
Bt iy oy D cltt i, che dovevano rientrare nel novero dei -
. .
nendg-} c)h eSecl);Jngcl)_quanto pensava il GIRARD, Milanges de droif vom., 2 123, suppo
o esi ! ce a;l;oaveii:rcfa usurpato a poco a poco e quasi insensibilm;:nte ia gﬂfn
ne, ¢ trasiormando quasi inconmsciamente i i -
e i loro poteri di polizia.
N I(3 ) NGIO RUIz - PucLIESE CARRATELLY, Tabulas Hercul, P_
parola del passator, g (1954), 55. S
N documento n. 6o i
) - b0, parte di un trittico d'incerta pr i
: nen %, par _ ovenienza, i
;::,?mne de?l editto degli edili, che I’Arangio definisce a.I;'agione ]:z:nacgzrt;ene -
ir i
Sl 3::1;;131:1 »; 'In essa figura la frase: a wel quantam pecuniam ex impeyi f ezle];f
il ;n :; ;laadsolei ko'c amw. de mancipis emundis vendundis caula comprehensa-
Sl diﬂi;ﬂ ella quale I'Arangio rileva Vimportanza, per 1'uso del termine impe
S edliettura,tma sicuro), sia nella valutazione dells dottrina che nega agli
a di magistrati cum imberio, si i irca i i
e o perio, sia nella disputa circa i confini fra amperium
Ma vedi, in contrario avvi
g vviso, Im: "edi) | edili 3
e PALLOMENY, L'editto degli edili cusruli, Padova
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In ogni modo, credo di potermi esimere da un ulteriore approfon-
dimento di questi problemi per una considerazione in certo modo
assorbente: che, anche a voler ritenere privi di émperium e forniti,
tuttavia, di surisdictio, magistrati come i censori e gli edili, la fonda-
mentale unitd della nozione di imperium e di surisdictio non ne viene
intaccata.

Piuttosto, la creazione di queste magistrature, vuoi che, come si
suppone per la censura, sia la conseguenza di un distacco e di una spe-
cializzazione di funzioni dal ceppo della magistratura suprema, vuoi
che si tratti, invece, di un progressivo arricchimento e di una graduale
politicizzazione di un’attivitd originariamente di carattere religioso,
0, come & probabile per l'edilita, sia il risultato di una differenziazione
di funzioni in origine proprie di organi della comunitd plebea, ap-
partiene a quel processo di moltiplicazione degli organi e di specializ-
zazione dei compiti che si produce per effetto dell’ampliarsi ed esten-
dersi delle attivitd dello Stato (33) e che non & affatto in contraddizione,
come qualcuno ha voluto affermare (34), con la tradizionale conce-
zione unitaria dell’émperium.

Questo processo determina anche, per certi aspetti ed entro certi
limiti, una differenziazione della surisdictio e porta ad ammettere la
possibilita che questa venga attribuita, come pofestas a s¢ stante, ad
un magistrato in ipotesi sfornito di altre potestd proprie dell'impe-
rium (35), ma non distrugge né 'unita dei due concetti n& la natura so-
stanzialmente autoritaria della turisdictio.

11 discorso si fa, probabilmente, diverso per et imperiale, poiche,
una volta trasferito al principe, sia pure con il formale rispetto delle
istituzioni repubblicane, il potere supremo, ai superstiti magistrati
non pud spettare che una frazione dell'smperium, nell’ambito delle
funzioni specifiche che a ciascuno vengono attribuite.

Senza pretendere di approfondire il problema del rapporto tra
imperium del principe ed smperium dei singoli magistrati e dei fun-
zionari della nuova burocrazia imperiale, che ne sono forniti (36), si pud

{33) Cfr. in questo senso LuzzaTro, Proc. civ. vom., 2, 193 s. Per le origini reli-
giose dell’edilitd cfr. SaBrarucct, L'edilitd romana: magisivatura e sacerdozio, in ¢ Atti
Acc. Naz. ‘Lincei », Serie 8%, vol. 6° (1955), 255 88.

{34) Voci, Per la definizione dell’imperivm, 100,

(35) Cfr. PucLimsE, Lsgis actiones, 162 ss.; Proc. formulave, 118 ss.

{(36) Cir,, per qualche accenno a guesto problema, BRASIELLO, Pretore « gaiano
e prefore «imperiale », in « Atti del Congresso int. di dir. rom. e di storia del diritto,

Verona 1948 », Milano 1951, 2, I4¢ S8
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d_ire che il processo di differenziazione e specializzazione delle fun-
zioni, g.ié. avviato per ragioni essenzialmente tecniche (ciod di divi-
siorfe di competenze fra pili magistrature) nell’epoca repubblicana
si sia accentuato per ragioni anche politiche ¢ conmnesse con il nuow;
ordinamento dello Stato romano, nella eti imperiale. Per un verso
¢ vero che I'unitd del potere si concreta nella persona del principe,
Tuttavia questa umitd, politicamente operante, non si traduce in.
forme giuridiche unitarie. L’ambiguita delle riforme augustee, co-
strette_ a presentarsi come restaurazione dell’ordinamento repu,bbli-
cano, n_npedisce che la posizione del principe acquisti sin dall’inizio
una univoca configurazione giuridica: la sua posizione & fondata, &
vero, sull'zmperium, ma anche sulla potestd tribunicia, nonché Jsu
quella p_)iil sfumata qualificazione che & 1’auctoritas (37); essa assume
foFme diverse secondo che si eserciti a Roma, nelle provincie senatorie
o in quelle imperiali, nei rapporti con le antiche magistrature repub-
bllc:s-me o con la nuova burocrazia. All'unitd sostanziale del potere non
corrisponde, percid, un'unitd di forme giuridiche.

A}. principe, inoltre, non compete la surisdiciio, per lo meno nel
sc?nso tfacnico che il termine aveva secondo le idee romane; e tutta-
via egli interviene, sempre pil frequentemente e largamente, nelle
controversie fra privati. Questo intervento si fonda su]l’z'mpén’um
0 for.se, pill spesso e probabilmente, sull'auctoritas (38).

Si va determinando, cosi, una situazione estremamente pilt' com~
plfessa e meno chiara di quella caratteristica dell’ordinamento repub-
bhcapo: da un lato per il sostanziale distacco dei poteri giurisdizionalr
f:serc:ltati ancora dagli antichi magistrati repubblicani, da.ll’z'mpen'um,-
n}teso come somma di poteri supremi; da un aitro lato per l’esercizic;
di pote:rl sostanzialmente giurisdizionali, a c¢ui non corrisponde pitt
la tecnica durisdictio romana, ed infine anche per l'esercizio di poteri

(37) Per la nozione dell'auctorilas quale fondamento giuridico del principato
somf:na. di poteri legalmente riconosciuti e consacrati entro lo schema di una nﬁovat
costituzione, soprattuttc PREMERSTEIN, Vom Werden wund Wesen des Pringipats, in
« Abhandl. d. Bayr. Ak. d. Wissensch. », 1 5 (1937), 176 ss.; DE FraNcIiscI Ge;wsz'
¢ struttuve del principato augusteo, in « Atti R, Accademia d’Ttalia » Mem. ::I mor.
e stor.,l 1941, 34.88.; Ip., Avcana I'mperii, Milano 1948, 3, 1, 303 5%.; ,ID. P;rea;;nunc;
del Pm_mz'jza.zo nelle Filippicke di Cigerone, in « BIDR », 67 (1964), 2 ss;.- Biscarpr
A"uctomias patrum, in ¢« BIDR », 48 (1041), 508 s. e specialmente il sesto ca,pitc')lo (e Amta:
vitas pairum v e « aucioritas Principisv), in « BIDR », 57-58 (r953), 280 ss. Per un qua-
dro delle diverse opinioni Dr Marrino, Storia, 4, 1, 246 ss. ’ ' 4

(38) Cfr. D MarTINO, Sforia, 4, 1, 450 s.
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giurisdizionali da parte di organi della burocrazia imperiale non mu-~
niti né di imperium né di durisdictio in senso tecnico, come avviene
per il praefectus urbi, per il pracfectus praetorio ¢ per gli altri funzio-
nari dell’amministrazione imperiale, centrale e periferica (39).

Una trasformazione cosi profonda, che & persino arduo rappresen-
tarla sinteticamente, poich& investe I'intera conceziohe ed organizza-
zione del potere ed esprime, sotto il profilo dell’ordinamento giuri-
dico, uno degli aspetti della trasformazione del mondo antico (40},
non poteva non riflettersi, naturalmente, nella posizione di singoli
istituti, soprattutto se tipica espressione di tutto un modo di conce-
pire i rapporti fra privati e res publica e l'incidenza del potere pub-
blico sulle posizioni giuridiche dei singoli, com'é appunto la restitu-
Ho in integrum.

Nel clima dellordinamento repubblicano, ed anche dei primi

(39} Non posso, naturalmente, che accennare a gquesto argomento, delle attri-
buzioni e dei poteri dei funzionari imperiali, che merita di essere esaminato uscendo
da una serie di quesiti schematici (sone o no magistrati? sono o no forniti di duris-
dictio?), per mettere in luce i fattori e le concezioni veramente nuove che sono alla
base dell'ordinamento imperiale. Solo da un punto di vista conservatore in senso
repubblicano poteva avere importanza stabilire se, ad esempio, il praefecius wrbi
dell'etd imperiale rappresentasse la rinnovazione della carica repubblicana o fosse
uno strumento nuovo del potere imperiale; se la sua posizione fosse o no di magi-
strato; se l’esercizio da parte sua di poteri sostanzialmente giurisdizionali fosso o no
manifestazione di una iurisdiciio in senso tecnico.

11 richiamo all’istituto repubblicano, che poteva far comodo per ragioni politiche,
(cfr. DE Franciscr, Stovia del div. vom. 2, 1, 292), non nascondeva agli stessi scrit-
tori romani che negli organi della burocrazia imperiale si manifestava la realtdh di
una nuova organizzazione del potere. Novum officium definiva Svetonio (dug. 37)
la pragfectura wrbi, ed & significativo, al riguardo, U'episodio del rifiuto a tenere Puf-
ficio da parte di @lessala Corvino, che si dimise incivilem potesiatem esse confestans
{cfr. Levi, Incivilis polesias, « Studi in onore di P. de Francisci», Milano 1956, I,
400 88, ‘

Anche se si faceva uso della terminologia repubblicana, il significato delle pa-
role si trasformava a mano a mano che si trasformava la realtd da esse espressa. Nom &
quindi, necessario pensare che, parlando di iurisdiciio del praefectus urbi, D. 4, 4, 16, 5
rifletta tutto un modo di pensare post-classico e sia frutto di interpolazione giusti-
nianea {DE MARTINo, Giurisdizione, 225 8s.).

Anche un giurista del 30 secolo d.Cr. poteva liberamente usare quell’espressione,
che riflette una situazione sostanziale delineatasi gid da tempo. Sta a vedere in guale
significato, con quale ampiezza poteva usarla, in rapporto a quella realta.

" Su questi problemi, per quanto rignarda i poteri del praefectus urbi, cfr. Virueer,
Ricerche sulla praefectura wbi in etd impeviale, Roma 1956, 43 ss.
-{40) Cir. ORESTANO, Augusto ¢ la cognitio extra ordinem, in « Studi Un. Cagliart »,

1938, estr. p. 9.

14. B.LD.R. - vol. VIl - LXIX.
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tempi del principato, quando le linee e le concezioni del nuove or-
dinamento non sono ancora chiaramente disegnate e non hanno an-
cora completamente cancellato le vecchie concezioni, non si sarebbe
presentata alla mente di un giurista la classificazione di certi atti,
fra cul la restitutio, come atti magis imperii quam turisdictionis.

Si ¢ detto che questa contrapposizione servirebbe a distinguere i
provvedimenti fondati sul potere discrezionale da quelli in cui it
magistrato applica precise norme preesistenti (s1). A questa affer-
mazione si & obbiettato che anche altri provvedimenti del magistrato,
come la datio ¢ la denegatio di certe azioni, ad esempio, presuppongono
la causae cognitio ed involgono I'esercizio di poteri discrezionali, e,
tuttavia, non sono compresi nell’elenco degli atti magis imperii o,
addirittura, come la ductio o la concessione della bonorum Dossessio,
sono considerati esercizio della surisdictio (42).

E sull'aspetto negativo di questa osservazione si pud essere senz’al-
tro ‘d’accordo; ma non cosi sull’aspetto positivo.

Certo la datio e la denegatio actionds costituiscono manifestazioni
dell’smperium; non si saprebbe, anzi, vedere una pill energica espres-
sione di potere di quella che, concedendo o negando la tutela pro-
cessuale, conferisce o nega ad un rapporto gli effetti giuridici.

Ma & proprio vero che il ducsi subere, che V'attribuzione della ¥o-
norum possessio siano puro esercizio di swrisdictio, concepita come
alcunché di diverso e di separato dall’smperium? La lex de Gallia -
salpina parla, & vero, di sus dicere a proposito della ductio e Cicerone
@ proposito della bonorum possessio. Ma non & una petizione di principio
assumere queste espressioni, soprattutto in testi dell’epoca repub-
blicana, come se escludessero, € non invece implicassero, il presupposto
d_ell'imperium? La bonorum possessio, strumento tipico per l'attribu-
zione di posizioni che dal punto di vista romano non possiamo chia-
mare giuridiche solo perché non nascono da previsioni del éus civile,
ma che costituiscono situazioni soggettive ed oggettive e conferiscono
a queste protezione giuridica nell’ambito del sus honorarium, e la ductio,
che consente l'assoggettamento personale al potere del creditore,
come altrimenti si giustificherebbero se non fossero fondate su poteri
del magistrato, che consentono di paralizzare le norme successorie
del sus civile o di incidere profondamente nella liberta personale del

(41) GroFrREDI, Contribuii allo studio del processo civile romane, Milano 1947,
26 ss.
(42) PucLiese, Proc. formulare, 121 ss.

—m
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cittadino e nei diritti sui suoi beni? Lungi dal suffragare la tesi della
separazione e dell’antitesi fra imperium e furisdictio, 1 passi della lex
de Gallia cisalpina e dell’orazione contro Verre dimostrano implici-
tamente quanto il concetto di surisdiciio fosse radicato e connesso a
quello di #mperiwm, come, anzi, una separazione non fosse, a ragione,
possibile, sicché potevano essere compresi nel ius dicere atti che crea-
vano nuove situazioni giuridiche (in senso lato) e che solo in un’am-
pla-e comprensiva visione dei poteri del magistrato, quali espressione
del potere della collettivits, potevano trovare una giustificazione.

Si pud osservare, per di piti, che, se realmente la qualificazione
della Bonorum possessio sotto il profilo del sus dicere, che s'incontra in
Cicerone, intendesse escludere I'inserimento di essa fra gli atti fon-
dati sull'émperium, non si spiegherebbe come potessero rientrare,
viceversa, fra gli atti magis imperii le missiones in possessionem
che sono strutturalmente cosi simili, implicando anch’esse I'attribu-
zione di un potere di fatto sulla cosa, suscettibile di giungere, nel caso
della wmitssio ex secumdo decrefo, attraverso l'usucapione, a trasfor-
marsi in vero e pieno diritto.

L’ipotesi che bonorum possessio e ductio siano state comprese fra
gli atti propri della surisdictio perché derivanti da antichi provvedi-
dimenti delle legis actiones, e che gli altri atti, fra cui le missiones in
possessionem non lo siano stati perché sorti quando il significato tecnico
di tmrisdictio si era cristallizzato, & attraente, per lo meno nel senso
che effettivamente atti come il conferimento della bonorum possessio
ed il duci tubere derivino storicamente dall’addicfio con cui si chiu-
deva la fase en sure della manus iniectio e dell’attribuzione delle vin-
diciae nella legis actio sacramento in vem. Ma anche cosi non pare che i
termini del problema si modifichino e che si possa dire che quegli atti
appartengang alla sfera della surisdictio se con cid s’intende escludere
il loro fondamento sull’émperium.

In veritd, & questo stesso modo di impostare il problema che
non risponde, come dicevo pill sopra, alle concezioni romane, postu-
lando una separazione e contrapposizione fra tmperium e turisdictio
che né¢ un autore dall’epoca repubblicana né, probabilmente, un
giurista dei primi secoli dell'impero avrebbero utilizzato per uno
schema del tipo di quello che s’incontra in D. 3, 1, 4 e 50, 1, 26 pr.
Senza ricorrere all’ipotesi di un intervento compilatorio (43), & suf-

{43) Come D= MarTINO, Giurisdizione, 201 85.; ma cfr., per I'opinione prevalente,
la letteratura citata in RaceI, Restifulio, 99, 1. go.
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ficiente notare che ambedue questi testi appartengono, se sono genuini,
a'd autori della tarda classicita, cosi che essi riflettono una situazione
gia notevolmente diversa da quella originaria e propriamente romana,
una situazione di gid sensibile distacco della nozione e dell’esercizio
della surisdictio dal concetto e dalle manifestazioni dell'smperium,
d% scolorimento del significato di ¢urisdictio intesa come strumento
di statuizione di una situazione giuridica, possibile appunto perché
fondata sull’autoritd del magistrato fornito di imperium, e di avvio
alla diversa concezione della surisdictio quale attuaziome mnel caso
concretc di wna norma giuridica posta da altra fonte autori-
tativa (44).

E significativo, peraltro, che, cid malgrado, si conservi, benchd
attenuato dal smagis (s5), il legame della restitutio con V'imperium
il che pud essere considerato sin da ora una conferma del fatto che,
nonostante la gia avanzata trasformazione del sistema processuale e la,
diffusione della cognitio extra ordinem, che nel terzo secolo deve rite-
n.ersi ormai predominante sull’'ordo iudiciorum, la funzione autorita-
t{va.deﬂ’isﬁtuto, quale strumento creativo e modificativo di situa-
zioni giuridiche, & ancora viva e prevalente.

Sa}ré necessario precisare se e come tale caratteristica si perda o
se, puttosto, essa non permanga sotto altra forma anche quando
superata la differenziazione fra le diverse forme di processo, € con essz;
quella fra provvedimenti del magistrato e provvedimenti del giudice
fra atti d’smperium ed atti di swrisdictio, la restitutio potra appa.rirt;
come semplice manifestazione di attivitd processuale.

) {44) La distinzione fra due modi d’intendere la iurisdictio, in un senso pift ampio
identificabile con l'attivitd rivolta a stabilire un concreto regolamento di ra.pport;
fra privati, ed in un senso pill ristretto, indicante il potere d’instaurare un processo
nelle forme ordinarie, & stata rilevata dal Biscarpi, gid nel 1949, nell’articolo For-
wmula e processo (pag. 470), e poi pilt ampiamente nel corso senese Processo civile & pro-
cesso penale nella elaborarione dommatica dei classici, Siena 1959-60, 115 ss., traendo
spunto, fra l'altre, proprio dai passi relativi agli atti magis imperii qguom surisdictionis.

.AI Punto di vista del Biscardi (al quale devo esprimere un vivo ringraziamento
per i <-:h1a.rimenti che ha voluto darmi discutendo con me il problema) aggiungerei
pet mio conto, che, come ho accennato nel testo, la differenziazione dei due concetti
debba esser vista soprattutto in funzione dells trasformazione storica subita dal con-
cetto di turisdictio. '

(45) Attenuato e scolorito, ma non cancellato; n il magis sta ad indicare quella
natlllra mista, quella categoria al limite fra imperium e turisdictio di cui parlano al-
cuni autori. Cfr. ora Racel, Restitutio, 100 ss., il cui tentativo di spiegazione con ar-
gomenti topici non mi sembra, peraltro, convincente.
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A guesto punto il discorso si sposta su un altro problema: quello
del concetto, del contenuto e della funzione della sentenza nel tardo
diritto romano; e ad esso pud essere fatto, qui, soltanto un accenno.

Due sono, in proposito, i dati che & opportuno mettere in rilievo.
Uno & che la sententia del processo per cognitionem & un atto di auto-
ritd, nel quale si unificano due elementi concettualmente distinguibili
nella sentenza, il momento logico del giudizio ed il momento autori-
tativo del comando. L’altro & che questa senteniia, non applica ancora,
perd, al caso concreto un’astratta norma legislativa, ma ancora im-
pone un dovere di condotta determinato caso per caso; e quindi &
ancora strumento creativo del comando giuridico, & ancora, sostan-
zialmente se non formalmente, atto di furisdictio (46).

I riflessi di queste due posizioni sulla configurazione della restilutio
nella tarda etd romana possono essere evidenti e tali da ribadire il
duplice presupposto da cui muove ad alla cui chiarificazione mira
questo lavoro: il presupposto, ciog, della sostanziale continuita della
restifutio nei vari momenti della sua storia e quello del carattere stru-
mentale, e, percid stesso, della relativa importanza della trasforma-
zione dei mezzi processuali.

Se la restitutio appare, in pilt d'un case, frutto di una sentenza
del magistrato-giudice, anziché atto autonomo del magistrato,

(46) Cir. Browpi, Appunii intorno alla sewienza mel processo civile romano, in
¢ Studi in onore di P. Bonfante s, 4, 45 ss. Il Biondi, invero, esclude le cogritiones
dal quadro della iurisdictio, le considera procedimenti di carattere amministrativo,
e di procedimento amministrative parla espressamente a proposito della sentenza
che le conclude. Ora questa terminologia e questo inquadramento concettuale, che
riflettono linguaggio e schemi concettnali moderni, non sono idonei a rispecchiare la
realty del mondo romano, in cui la distinzione fra giurisdizione ed amministrazione,
nel senso moder®o (ma si sa, pol, quanto sia incerto, anche nel pensiero moderno il
limite e quanto variabili i criteri di questa distinzione) & vanificata dalla sostanziale
unitd dell’imperium e dall’assenza di una teoria detla divisione dei poteri e delle fun-
zioni.

E credo anche che, per quanto la cognitio extra ordinem sia, normalmente, fuori
del quadro della turisdictio, ed a questa contrapposta (cfr.ad esempio il ben noto passo
di Ulpiano, D. 50, 16, 99 pr., in cui si tenta I'unificazione, nel concetto di notie dei
due distinti e contrapposti concetti di cognitio e di furisdiclio), sostanzialmente, se
& esatto, come a me sembra, che anche nella cognitio non si ha applicazione di una
astratta norma giuridica, ma creazione del diritto per il caso concreto, anche la co-
gnitio &, in questo significato sostanziale, duris dictio.

_ Sul valore pid formale che sostanziale della contrapposizione fra cognitio e juvis-
dictio nel citato testo di Ulpiano, cfr. ScuERILLO, Inirodusione alla ¢ cognitio extra
ordinem », 213; e pit ampiamente, sull'estensione alla cognifio del concetto di iuris-
dictio, Racal, Restitutio, 85 ss., con la letteratura ivi citata.
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cid non significa che scompaiano, percid, la sua natura autoritativy,
e la sua funzione modificatrice di una situazione di fatto e giuridica
pregiudizievole con il ripristino dello status quo ante.

Senza entrare, per ora, a discutere se, effettivamente, i due mo-
menti, quello della emanazione del decreto di restitutio da parte del
pretore e quello del successivo giudizio restitutorio, fossero sempre
distinti anche nella restitutio classica, secondo la tesi del Carrelli, o
se il provvedimento restitutorio potesse anche concretarsi sempli-
cemente nella concessione di un’azione o di un’eccezione che sarebbe
stata, altrimenti, preclusa, si pud dire che la riduzione del procedi-
mento di restitutio nell'orbita di un procedimento ordinario, in cui Ia
sentenza del gindice ha la duplice funzione 'di rescindere l'atto e di
pronunciare sulle conseguenze e secondo le conseguenze della re-
scissione, non fa venir meno né i due momenti, concettuaimente di-
stinti, della rescissione e della valutazione delle sue conseguenze,
né la portata ed il fondamento del provvedimento di rescissione.

3. Si suol dire, per caratterizzare la restitutio dell’etd classica,
che essa risulta dall’esercizio di poteri discrezionali del magistrato.
Io stesso ho gia usato ed avrd ancora occasione di usare questa ter-
minologia. Ma essa & cosi legata a categorie dommatiche moderne,
che & necessario soffermarsi un momento a precisare se debba essere
considerata una pura e semplice espressione di comodo o possa assu-
mere, Viceversa, un preciso significato nel contesto storico cui si ri-
ferisce.

Anche questa precisazione non potra, in ultima analisi, scaturire
che dalla ricostruzione della vicenda storica della restitutio, poiche
sara questa a mostrarci quale valore sia da attribuire all’esercizio
del potere su cui Iistituto si fonda.

Ma conviene indicare sin da ora almeno i criteri in base ai quali
2d i limiti entro i quali pud esser consentito parlare di discrezionalita
dell'azione dei magistrati in questa materia.

Non & necessario avvertire che la terminologia, ed a prima vista
anche i concetti che essa esprime, sono del tutto estranei al mondo
romano,

Il problema, nella sua espressa formulazione, & nato dall’introdu-~
zione e dall’incontro dei principt della separazione dei poteri, della
legalitd dell’azione amministrativa, dell’azionabilita delle pretese dei
cittadini verso la pubblica amministrazione, dai principi, cio¢, che
reggono le strutture fondamentali dei rapporti fra individuo e Stato
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e che caratterizzano la disciplina dell'attivita amministrlativa propria
dello Stato di diritto. 5i tratta, dunque, con tutta ev1.den.za‘,'d1 un
problema storicamente delimitato, non solo nelle sue p‘OSSl'blll solu-
zioni, ma nello stesso suo porsi, all'ambito della societa mode'rna e
di cui solo da un secolo in qua si & venuta acquist_ando coscienza,
in misura ed in forme via via pill adeguate, nel pensiero e nella pro-
blematica giuridica (47). ‘

Se ci limitassimo a questa osservazione dovrerr.lmo r?‘enz’altro esch%-.
dere di poter utilizzare espressioni come disS:rezmnahtéL e potere di-
screzionale con riferimento a fenomeni propri del IFIO].TldO romm’no, ne%
quale mancano si pud dire tutti i presupposti a cui si collega I'uso di
quei -termini. -

Ma conviene non fermarsi a questo punto e scendere invece ad un
esame pit approfondito del problema per cercar di sta.b1hre. se, in
particolare nel meccanismo della restitutio (alla quz_l,le va, ora, 11m1tato_
il discorso), non esistano, per avventura, elementi che COH\?er,ltaI'{O.dl
attribuire la qualifica della discrezionalithd al potere su cui Tattivitd
restitutoria si fonda ed in quale senso cid sia ammlsmb.lle.

E evidente che occorre eliminare a prior:, in questa ricerca, tptte
le suggestioni che pdssono derivare dall’imIJ_o:?tazione data.. al pro-
blema nella dottrina moderna e dai dati storici chfe lla. co1:1d1z1c')nar.10,
quali la struttura disciplinatrice dell’attivita ammlm,str-atl.va,; prin-
cipl della separazione dei poteri e della legalitd dell’azione ammini-
strativa, e simili. Ma & necessario prescindere anche da concetti ap-
parentemente pilt generali e meno legati ad un certo mot:lo,’ stori-
camente delimitato, d’intendere la struttura dello St?to. e d_1‘ rfegola.re
lattivita degli organi di questo ed i rapporti con 1 cittadini. :

Non potremmo, invero, parlare, per il maglstrat.o r?mano, di
attivitd discrezionale mel senso di libertd nell’applicazione della
legge, che, pure, & nozione non necessariamer}te lejgata al concettf)
ed all’organizzazione dello Stato di diritto ed agli a.lt'rl ad esso-connessi,
e che anzi la dottrina pubblicistica moderna considera ormai 1nade\-
guata a dar ragione del fenomeno della discreziona.htéu', proprio Perche
legata a schemi concettuali che si ritengono superati e lontani dalla

(47) Una sintesi delle diverse formulazioni del prtfblem'a de?la d.iscrlez.iona].?té.,_
oltre che delle sue soluzioni, & data ora dal Piras, Discrezionalitd ammamstm-twa,
in ¢ Enc. del dir. », 13, Milano 1964, 65 s8., il quale avverte espressamente c};.le. si de-
ve badare non solo alla storicitd delle soluzioni, ma prima di tutto alla storicitd dei

problema.
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realt e dalle esigenze dell’attuale concezione ed organizzazione dellg
Stato (48). O, se di siffatta qualificazione intendessimo servirci, giun-
geremmo, in definitiva, ad allargare a tal punto la nozione della di-
screzionalitd da renderla, Probabilmente, del tutto indeterminaty
ed inutile. Ché il magistrato romano non opera in un sistema dj
norme regolatrici dei rapporti pubblicistici, né, per conseguenza, @
possibile distinguere nell’ordinamento romano rapporti regolati solo
con norme di scopo, nell’ambito delle quali si configurerebbe, in limitj
Pilt 0 meno ampi, la liberta di apprezzamento e di azione degli organj
pubblici,

Se questi concetti potessero applicarsi con qualche fondamento,
bisognerebbe dire che tutta I'attivitd dei magistrati romani, per Io
meno dei magistrati superiori, forniti d*imperium, & attivita eminen.
temente discrezionale, che si organizza e si svolge nel libero apprezza-
mento degli scopi da perseguire e non incontra altro limite che quelio
del controllo politico, esercitato attraverso Vintercessio del collega di
Dar maiorve polestas, o dal Senato, o, in ultima analisi, ed in senso ancor
pili generico, dall’opinione pubblica, in quanto questa pud influire
sull'ulteriore svolgimento del cursus honorum.

E chiaro che, in tal modo, verrebbe perd a mancare ogni criterio
distintive tra atti discrezionali e non discrezionali. Nella concessione
della restitutio i integrum, per restare aderenti al problema specifico
che qui interessa, I'attivita del magistrato risulterebbe altrettanto
libera che, ad esempio, nella concessione e nella denegatio di un’azione.

Siffatta conclusione potrebbe anche, sotto un certo profilo, pre-
sentarsi attraente. La concezione unitaria di imperium e surisdictio,
che si & pili sopra difesa, la considerazione che Vattivita giurisdizionale
del magistrato non si svolge, per lo pill, nel quadro di un sistema di
norme obbiettive, ma rappresenta I’estrinsecazione dell’smperivm,
potrebbero indurre a ritenere che si tratti in ogni caso di attivitd, ap-
punto, lato sensu, discrezionale. Ma una pilt accurata analisi dell’atti-
vitd del magistrato e I'uso di un diverso criterio di delimitazione del
concetto di discrezionalitd possono, viceversa, condurre a differenziare
atti che, come la datio e la denegatio actionss, pur essendo il risultato di
un libero apprezzamento, da parte del magistrato, della situazione
di fatto, trovano il loro fondamento in principi del sus civile, quando
non in espresse norme legislative, ed atti che mirano, invece, a sostituire

(48) Piras, I ¢., 75. Cfr. anche GASPARRY, Considerazioni sulla discrezionalita
amminisivativa, in ¢« Studi Un. Cagliaris, 30 (1943-46), 51 ss.
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alle conseguenze che, secondo il fus civile, nafscerebbero da fatti naturalli
o da atti umani, conseguenze di ordine diverso, o a configurare si-
tuazioni da questo non previste, o addirittura, come nell caso (Iie.lla
restitutio in infegrum, a distruggere gli effetti che,- secondo, %l:ms Cﬂ)’l«lﬁ,
non solo potrebbero verificarsi in astratto, ma si sono addirittura gia
verificati in concreto, ed a ripristinare lo sfa.ms quo ante. o
L’opinione dominante fra i romanisti ntlepe che la-dmegatw di
un’azione nascente dal sus ctvile fosse di norma il frutto di una valuta-
zione discrezionale del magistrato (49). .‘
Secondo me occorre, invece, distinguere. No.n v'é nulla ,ch discre-
zionale nella demegatio actionis se questa_ dipende d-all acr,:er:tata
inesistenza di presupposti processuali o dei Presuppo:stl dell’azione
invocata nel caso concreto o sela ragione enutncmtz?. da]l attore appare
a prima vista infondata. In tutte q}lest.e {p?tesx 1% magl.strafo_ne-
gando l'azione non fa che applicare i principi st.esm de.l 1us civile e
rigetta immediatamente la domanda per lfl sua ewd’ente 1nfonda.1tez:za,
che non richiede che la controversia sia rimessa all’'esame del g1ud1c.e.
Ma anche al di fuori di questi casi, non & detto che la d’snegat@_o
abbia lo scopo di paralizzare ed escludere per una va.lut'azmne di-
screzionale del magistrato le conseguenze che da un atto der1ve1te‘F)bero
in base a norme o principi di sus civile. Pu(‘:t dars',l .che essa fier1v1 da.l.i
I'applicazione di altri principi dello stesss) tus civile, che vincolano i
magistrato e che rendono il suo provviednnento non meno necessario
che se 'azione invocata non fosse esistita o non fosse stata applicabile

nel caso concreto. N .
Si veda, ad esempio, quanto scrive Papiniano in

D. 35, 2, 15, T Papin. L. 13 resp.: Frater Cuith hered.'em soro-
rem sckiberet, alium ab ea cui donatum volebat stipulari cm.amt,
ne Falcidia uteretur et ub ceriam pecumiam, si contra fecisset,
praestaret. privatorum cautione legibus non esse refr.agandum
constitit et ideo sorovem iure publico retemtionem habituram et

actionem ex stipulatu denegandam.

{(49) Cfr. BeTTI, Lot creazione del divitto, 68 ss.; PUGLIESE, Actio e divitio -”'53-
bieltive, Milano 1039, 108 ss. e la dottrina ivi richiamata; MASCH.I, Cemzza; del l\z;lnt o
e ‘potere discrezionale del wmagistrato romano, tSltudi lin onore di E Bet.tx »,1 a:;z
1962, 3, 413. Per la distinzione tra denegatio discrezionale e non discrezionale so ©
il profilo della necessita della causus cognitio, MARTINY, Il problema della cansae cogni

tio pretorie, Milano 1960, 92 ss.
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Vi & qui un conflitto tra il principio dell’efficacia vincolante della
stipulatio e quello per cui il testatore non pud disporre in contrasto
con la norma della lex Falcidia che vuole sia riservata all’erede una,
quota dell'asse ereditario (so). La demegatio actionss scaturisce, per-
ci6, non da un atteggiamento del pretore innovativo rispetto al
tus ctvile, ma dal coordinamento, a cui il magistrato & evidentemente
tenuto, di due esigenze egualmente fondate sul sus civile e l'una
delle guali, in quanto riconosciuta e sancita sure publico, si riconosce
prevalente.

Lo stesso si pud dire per quei casi in cui la denegatio actionis & la
conseguenza della constatata contrarieta del negozio al buon costume,
In quali limiti, e con quale fondamento, in questi casi, fosse possi-
bile la denegatio, non &, a dire il vero, pacifico; e neppure che la coni-
trarieta della prestazione al buon costume importasse la nullita del
negozio. La tesi tradizionale, accennata dal Riccobono, sviluppata
dal Messina Vitrano, ba creduto di scorgere a questo proposito un
contrasto fra ius civile e tus homorarium, nel senso che la stipulatio
contraria al diritto o al buon costume sarebbe stata valida per il
primo e solo paralizzata dal pretore mediante la denegatio ac-
tionis (sobis). Ma credo che nessuno sia disposto ad ammettere che
una sttpulatio, ad esempio, flagitii faciendi sia stata mai considerata
valida dai romani. Si potra anche pensare che un’affermazione come
quella di D. 43, 1, 26 (Ulp. L. 42 ad Sab.): Generaliter novimus turpes
stipulationes nullius esse momenti sia frutto di una generalizzazione
(che, del resto, potrebbe anche essere dovuta ad un giurista tardo
come Ulpiano) (s1); o che in D. 45, 1, 123 si siano confuse insieme

{(50) Cfr, Voci, Divitte ereditario vomano, 2, Milano 1963, 757 0. ¥7. La sostanziale
genuinitd del passo, in particolare per quanto riguarda la denegatio actionis, non &
intaccata dalla critica interpolazionistica del BEsELER, Miszellen, in « ZSS %, 45 {1925)
476, che vorrebbe espungere la frase privatorum cautione legibus non esse vefragandum
constitit et ideo, sostituendola con un respondi.

(50 bis) RiccoBoxo, Stipulatio ed instrumentum mel diritto giustinianes, « ZSS»
43 (1922), 288 ss.; Mussina VITRANO, La disciplinag romana dei negori giuvidici in-
validi, ¢ Ann. Un. Perugia» 33 {1921), 583 ss.; contro i quali il S1BER, Schuldverivige
#ber sittenwidrige Leistungen, « Studi in onore di P, Bonfante », Milano 1930, 4, 103 SS.
¢ pilt tardi il Grosso, Obbligazioni. Confenuto e vequisiti delia prestazione, Torino
1947, 78.

(51) Cfr. al riguardo Riccomono, Stipulatio ed instrumentum, 289, che ritiene
tutto il passo lattura giustinianea; Siskr, Schuldverivige, 110, suppone invece che
interpolata sia solo la frase gemevaliter movimus turpes, sostituita ad una flagitii fa-
ciends.
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le ipotesi di stipulatio con prestazione contraria alla mc.)rale (Ragitii
faciendi) e quelle di stipulatio con causa'turpe (vel ffwti CAUSA) (521).
E pure probabile che il fr. 27 D. 45, T sia stato modlﬁca?o, 111o‘n solo
con l'aggiunta del veluéi che lo lega al prece.dente passo diU p1an0he
rende esemplificativo il caso che P<.Jmpf)mo esaminava, ma anche
prospettando come eventuale ed aggn.mt'lva (}uel‘la denegatio actionss
che nella decisione di Pomponio costituiva 1un1c9 mezzo pr'opqsto_,
e generalizzando, anche qui, il discorso con Lex h.musmod’z_ ?b‘hgf‘ztzom-
bus, mentre Pomponio aveva presente, con ogni probabilita, il solo
caso specifico di cui discuteva in .forma diretta (s3). ., .1
Comunque, in tutti questi casi, pos.to_ chel la coscienza sociale
non poteva certamente ammettere la validitd di un negozio CPntragl(;
al buon costume e che la nullitd dovette essere gia HCOI.I?SCIL‘lta. ta
ius civile (s4), la denegatio actionss rappresentaYa non gia un a;u o-
nomo mezzo di difesa pretoria, destinato ad impedire la. realizza-
zione di una finalitd che il fus civile avrebbe permesso d_l r‘a.g_gnn.lé-l
gere, ma lo strumento per attuare concretamente un principio g1

2) Stpew, Schuldvertrdge, cit. ) ‘ ) ) ]

g‘g; Oltre 2l velu#i, sono stati introdotti, per legare il passo di Pomponio al pre
edente di Ulpiano, anche il sed ef, che diveniva necessario per contra.ppo.rre la dms.-
) A ipso duve, e Uex huinusmodi obligationibus, per riprendere il

gatio actionis alla nullit il

generaliter novimus turpes stipulationes del primo testo. Il discorso o

pit semplice ¢ lineare, poteva esscre: & quis homicidium vel sacvilegium se facturu

A ] : t i actionem denegare.
vomitial, officio pracloris confinelur ei ac g = .
? Che questa della denegatio actionis fosse la soluzione md:.ca.ta da Pox?np?mo &
confermato da un altro passo nel quale & riportato il pensiero di questo giurista, e
cio¥ D. 4,3, 1,5 Ulp. 1. 11 ad ed. Tdem Powmponius ait et si aclionemt in nos
- » ’ » r i )
dari nonopovieat, veluti si stipulatio tam turpis dolo malo facte sit, ut_ nEMO
dalurus é# ea actionem, non debeve laborave, ut habeam de dolo malo actionem,

cum nemo sit adversus me daturum actionem.

r = . - = - -m ro_
Del testo si sono proposte varie ricostruzioni, per ovviare alla formale imp

prietd del dettato (cfr. BESELER, Miszellen, in « ZS5 3, 4:5 (1925), 434 SIlB]?,R, Sﬁﬁi:
vertvdge, 109). La sostanza & comungue, abbastanza sicura. Cfr. da ultimo vl
wesE, La sussidiarietd deila. de dolo, in « Ann. Un. Palermo », 28 (1961), 13,1(; o
tiene sin da eliminare solo 'ultima frase (non debere laborare, ecc.) come glosse
nass?;,t)w;:.snk, Schuldvertrige, 105. Cir. anche Kasux, Rechiswidvigheit ?eni ei;t:iz
widrigkeit im klass, vdm. Rechi, ¢ Z5S» 60 (1940), 12I, dov? & pos.’cc()1 w.:r —
in Ince come la teoria e la prassi dell’epoca classica fo‘ss.ero chllama.te a' at ual('ie;1 -
sfera giuridica precetti della morale con i mezzi forniti dal dus gentium ¢

honovarium,
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Immanente nell'ordinamento (s5). Essa non implicava, ciog, Feser-
cizio di alcun potere discrezionale, ’

N-é io credo che, sotto il suddetto profilo, differiscano da quelli
ora ricordati i casi di illiceitd della condizione a cui la stipulatio &
sottoposta. Anche in testi come D. 35, 1, 71, 1 Papinianus 1. 1
quaest., 45, I, 97, 2 Celsus 1. 26 dig., nei quali la denegatio acm"om'z
ancora ﬁg1.1r.a, fad in altri, nei quali potrebbe essere stata cancellata
I successivi rimaneggiamenti (s6), la denegatio attua un principio
che non si pud considerare estraneo e contrario al ius civile, a2 meno
che non si pensi di fare di questo un ordinamento insensibile alla
morale sociale (57).

] (55) Non mi pare da condividere, a questo proposito, il punto di vista del Sib
il quale esclude la possibilith della deregatio actionis in casi come quello ipotizz ir‘
nel fr. 27, in quanto la formula dell'actio ex stipulaiu conteneva, in questi Easi ua :
demonsivaiio incerta, il che impediva al magistrato di rendersi conto a prima ,w's]:a
dell'illicejtd dell'oggetto della pretesa. Lascio da parte ogni discussione sul proble X
Sfa la praescriptio inserta formulae loco demonstrationis, riportata da Gaiol:z I rf?a
riproduca il testo della formula dell’actio ex stipuiates incerts o sia uno schema f:; bisa 4
co dest:_inato ad essere riempito con l'indicazione dell’'oggetto specifico della retesn-
N(Tn mi sembra, infatti, che questo problema di tecnica formulare sia decisifo e?l
cha non.credo che il magistrato, quale che fosse il modo di redazione della ior;nila_
l?ott'asse ignorare, comunque, 'oggetto della pretesa dell’attore e non dovesse ne art;
la,zxc'me se questa appariva, ictw oculi, contraria a principi fondamentali dell’efica
Lasciamo pure da parte gli esempi di scuola, che si incontrano nei passi del Di esto'l
ne?suno sard andato a chiedere al pretore il rilascio di una formula per agire cintr(;
chi aveva promesso di eseguire nn delitto. Ma & singolare che il Siber, il quale ammette
la denegatio actionis nei casi di evidente immoralita della causa della sispulatio (che
nhon sono, secondo lui, casi di nullitd del negozio) pensi che il magistrato non potess
provvedere alle stesso modo nei casi ben pin evidenti di nnllita derivante da ililiceit;
g:ll.}; t;):restazior}e. Cosl che nei primi si sarebbe potuto stroncare in 4ure 1a pretesa
., a5 " . A
e @J; ;:;:j:;;.mvece, diventava necessario, contro ogni logica, proseguire
{56) Per esempio in D. 45, 1, 19 Pomponius 1. 15 ad Sab., 1a cui redazione attua-
le non cforrisponde certamente al pensiero classico (le penas leglum] { e comprehen-
sae ?er il divorziol Cir, BoNFANTE, Corso di divitio vom., I, 257 1. 1; BIoNDI, Contratl
e stipulatio, Milano 1953, 333) e che il Siber ricostruisce; Sic sti;butatione’ Jact 0‘
culpa tua divortium facium fuevit davi? s, actio denegabituy. R
e (?]73) In questo senso'ed m q.uesti limiti pud essere accettabile I'osservazione del
: VY RU-HL, La denegatio actionis sous la procédure Jormulaive, in ¢ Trav, et mém, de
1 UIE. de Lille », 8 (1924), 64, che il pretore, nei casi in cui denega l'azione per Ia '
trarietd del negozio al buon costume agisce come custode della mora.lep ubb;:ion-
.Non ha importanza, per il problema qui discusso, che in D, 35, I, 71, I siI:iica. (;la"
il pretore actionem denegat, in generale, mentre in D. 45, 1, 97, '2, ,per,u:::a situazizn:
apparentemente simile, la denegatio & subordinata alla causae cognitie. Le stipula-
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Viceversa in altri casi la denegatio actionis & chiaramente il frutto
di una valutazione discrezionale del magistrato. Ricorderd un solo
caso, che mi sembra particolarmente significativo e che tocca, inoltre,
molto da vicino il tema della restitutio in integrum. In D. 4, 4, 27, I
Gaio, commentando Ledito relativo alla restitutio a favore dei minori,
prospetta il caso che un minore abbia dissipato il denaro ricevuto a
mutuo, ed afferma: si pecuniam, quam mutuam minor accepit, dissi-
pavit, denegare debet proconsul adversus ewm actionem.

Qui siamo di fronte all’applicazione di un editto formulato, come
si sa, in termini particolarmente ampi, tanto da lasciare al magistrato
la pilt grande libertd di valutazione e di scelta dei mezzi di tutela del
minote. E fra le possibili applicazioni, come si vede dal commento di
Gaio, rientrava anche il diniego dell’azione che sarebbe stata, al-
trimenti, esercitabile contro il minore in base al negozio concluso;
diniego ammesso non per essere il negozio stesso viziato, o anche solo
suscettibile di recar danno al minore, ma persino se il danno deri-
vasse dal comportamento extranegoziale di costui, nella specie dal-
I'aver egli dissipato il denaro preso a mutuo.

Non potremmo avere un esempio pill chiaro di una denegatio actionis
le cui ragioni non scaturiscono dall’applicazione di un principio imma-
nente nell’ordinamento, ma sono dettate da un criterio di mera op-
portunita, che il magistrato attua con una valutazione della situazione
di fatto non condizionata, almeno nel caso sopra richiamato, neppure
da una norma edittale che lo vincoli ad un provvedimento determi-
nato,

Naturalmente questo discorso ha un valore puramente esemplifi-
cativo e mon pretende esaurire 'argomento della discrezionalita del
magistrato romano nei suoi vari aspetti. A tale scopo sarebbe ne-

zioni considerate nei due testisano, appunto, solo apparentemente simili, ma in real-
ti, mentire pella prima I'immoralitd della condizione & evidente, in quella contemplata
da Celso, come osservava lo stesso giurista (e percid la frase non mi sembra ein nichts-
sagendes Glossem zu ‘causa cognita’, come vorrebbe il KASER, Rechiswidrigheit,
122 m. 3}, potrebbe ravvisarsi, caso per caso, una causa probabilis. Si comprende,
quindi, Popportunitd di accertare caso per casc se si trattasse di causa turpis, 0 no.
Ma questa indagine e la conseguente, eventuale denegatio actionis, mon importano
una valutazione discrezionale della situazione, bensi solo un accertamento di fatto,
dal quale dipende l'applicazione del principio della non azionabilitd della stipulatio
sottoposta a condizione immorale.

Cfr, in proposite MEessina VITrRawo, Negozi invalidi, 590; MARTINT, Causae co-

gnitio, 95 s,
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cessario, infatti, prendere in esame, oltre ai casi di demegatio di azionj
fondate sul dus civile, anche i problemi relativi alla concessione e al
diniego di azioni pretorie, e non solo di quelle promesse nell’editto,
ma anche di quelle decretali, nonch¢ delle eccezioni. Ma un’indagine
cosl ampia andrebbe troppo oltre i limiti della presente ricerca e I'in-
tento di queste osservazioni preliminari. Si dovrebbe, invero, per svol-
gerla adeguatamente, affrontare problemi basilari del diritto costi-
tuzionale e del sistema processuale romano: ad esempio, se, in qual
senso ed in quale misura si possa considerare come esplicazione di un
potere discrezionale la potestd edittale del magistrato (s8); se, poi,
di discrezionalitd si possa ancora parlare di fronte all’attuazione
dell’editfo, alla concessione, ciod, delle singole azioni o al loro diniego,
Pposto che questo sia ancora possibile (so), ed all’inserzione nella for-
mula delle eccezioni proposte nell'editto (60); se, infine, si riporti ad
un potere discrezionale la concessione di azioni o di eccezioni per
decreto, o l'adozione di provvedimenti di natura extra processuale,
quali le smissiones in possessionem, le stipulationes e la restitutio
n integrum. Questa indagine richiede, evidentemente, un autonomo
svolgimento.

(58) Cosl la qualifica BETTI, La creazions del diritlo, specialmente ¢4 s.

{59) Si poume, qui il problema del carattere vincolante dell'editto per il magi-
strato che lo ha emesso, su cui cfr. ancora BerTI, op. cif., 91 8., PUGLIESE, Aetio ¢
divitto subbiettive, 133 ss. i

(60} Per Yexceptio si verifica una situazione in quaiche mode paragonabile a
quella illustrata pid sopra, nel testo, a proposito della denegatio actionis, di cui, del
resto (non va dimenticato) l'exceptio & in certo senso il sostituto storico, una sua for-
ma differita e resa ipotetica (WrLassag, Dey Ursprung der vism. Einvede, in « Fetschr.
L. Pfaff », Wien 1910; BETTI, Sull’opposizione della 4« exceptio » all’cactros). La fonte
immediata di essa & normalmente l'editto (normalmente, non sempre, perché il pretore,
come insegna Gaio 4. T18, excepliones autem alins in edicto habet propositas, alias causa
cogmita accomodat); ma la fonte mediata pud essere una legge 0 un senato consulto.
Nell'editto esisteva, com’® noto, una clausola generica, che prometteva un’eccezione
i quis conira legems senatusve conmsultum factum esse dicetur (EP3, § 279) e ad essa si
tiportavano eccezioni come quelle legis Cincige e legis Plactoriae e quelle derivanti dai
senatoconsulti Macedoniano e Velleiano, attraverse le quali si attuavano vere e pro-
prie norme del fus civile, senza esercizio di un potere discrezionale del pretore non solo
nella inserzione delle ecoezioni nelle singole formule concrete, ma, neppure nella loro
Proposizione, in astratto, nell'editto. Diverso dovra essere il discorso per le eccezioni
di creazione pretoria e soprattutto per quelle che Gaio qualifica causa cognite accomao-
datae. Ma anche a questo proposito, come in ordine alle azioni, solo un esame dei cri-
teri ai quali si ispira I'attivita, edittale ed extraedittale, del magistrato pud indicare
s vi sia, nei singoli casi, esplicazione di attivitd discrezionale.
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Qui vorrei limitarmi, traendo profitto dalle sonjlmaria.a congidera.—
zioni svolte e dagli esempi sia pure brevemente dlSC.U.SSl’, a rlleva.re:
che non il solo fatto del diniego o della concessione di un’azione o di
un altro strumento di difesa, giurisdizionale o no, pud essere as-
sunto come indice di una attivitad discrezionale, non d.1 f‘ronte a qual-
siasi provvedimento che implichi una valutazione di mrcostar}ze. ed
una decisione di accoglimento o di rigetto di una domanda}, di rico-
noscimento ¢ di disconoscimento di una situazione giuridica deter.-
minata, si & autorizzati a parlare di djscrezionalit?., ma, s¢ mai,
I'uso del termine dovrebbe essere riservato ai casi in cui prolvved.npentl
di tal fatta implichino il ricorso a principi EStI‘aI’lf?l al dus civile o,
pilt in generale, alla norma di azione posta al ‘Il?agls.trato, eventual-
mente anche dallo stesso magistrato nell’esercizio di una sua auto-
nomia attraverso l'editto. : '

"B il caso di ricordare che siffatto modo d’intendere la discrezio-
nalitd, come obbligo, ciog, di osservare criteri non giuridici in s¢, ma
in qualche modo richiamati dal diritto, & quello che appare alla pit
recente dottrina pubblicistica il pili consono a dar ragione cllel. feno-.
meno e ad eliminare dalla discrezionalita ogni pericolo d1 ar‘t‘ntno ) d}
abuso. Non voglio dire che tale costruzione si att.agh, nei concetti
e tanto meno nelle finalitd che la ispirano, al diritto romano; anzi
nel diritto romano si dovra parlare, in ogni caso, di facoltd, e non di
obbligo, del magistrato di ricorrere, per la soluzione del caso con-
creto, a criteri extra giuridici, e si dovra, inoltre_, es_clt_tdfar_e la conﬁ_—
gurabilitdh di un rinvio che, negli ordinamenti giuridici mc.)der{u,
si ritiene necessario perché i criteri extragiuridici possano dl‘vemre
norma dell’azione amministrativa e qualificarla come dlscrez.lonale‘:,

11 ricorsq a principi estranei al tus civile, ed anchej la dl?apph-,
cazione nel caso concreto di norme edittali sono, per il magistrato
romano, portato del suo fmperium (61). Tuttavia 1.1 concett.o Eie‘lla.
discrezionalitd come ricorso a criteri estranei al sistema giuridico
mi sembra utile per inquadrare il fenomeno anche nel diritto romano,
mentre, viceversa, uno studio del fenomeno stesso, sotto questo an-

(61) Particolarmente precisa ed efficace la formulazione di q.luesto punt.o in }?ETn.
La creagione del divitlo, 74: ¢Secondo la concezione romanaj., il p?tere d15.crez10nale
del magistrato giusdicente inerisce alla sua stessa iuwtisdiat?o ed & parte mtegra.nt:
della sna potestd di comando e di decisione, del suo imperium... Essol poterf.: Jlnon.
qualcosa @i prestato, di concesso dalla legge; ma & alirettanto ?ropmr e oviginario
del magistrato quanto l'émperium, altrettanto antico quanto Uimperium v
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golo visuale, nel diritto romano potrebbe storicamente illuminare §
risultati della dottrina moderna.

Vorrei notare, in proposito, che questa ravvisa nella discrezionality
una scelta determinata dal valore assegnato a determinati interessi
in contrasto, ossia da un giudizio lafo sensu politico.

Vorrei chhe ricordare che nella scelta cosi esercitata si concreta
una, prescr}zione che I'autorit detta per la disciplina del caso concreto
€ che costituisce una vera e propria norma del caso singolo.

_ me ¢ difficile scorgere in questi profili della discrezionality ana-
lizzati dalla dottrina moderna fenomeni che in parte coincideno
pur _m.a]la. diversissima inquadratura, con aspetti caratteristici del-’-
lattivitd del magistrato romano, e che interessano in particolar modo
per lo studio della restitutio in integrum.

Per intornare a questa e rispondere, relativamente ad essa, all’in-
terrogativo posto al principio di questo paragrafo, non v’¢ dubbio
cl_le essa concreti, appunto, una tipica manifestazione di attivita
dlsc‘rezmnale, nel senso sopra accennato di attivity fondata sull’sm-
pervum del magistrato ed ispirata a criteri estranei al jus civile, anzi
per lo pilt in deciso contrasto con i principt di questo.

Si tratterd di vedere, perd, mel corso dellindagine, se e fino a
qual punto la discrezionaliti si sia attuata e conservata anche nei
confronti dell’autonomia magistratuale. Ed anche sotto questo profilo
come per gli altri problemi che possono presentarsi nello studio della:
restitutio ed ai quali si ¢ molto sommariamente accennato nelle pagine
che precedono, mi pare che possa riuscire proficuo un esame del feno-
meno condotto senza schemi precostituiti, nelle sue varie manife-
stazioni storiche.

E evidente, infatti, che il magistrato repubblicano, il quale regola
con un suo editto, eventualmente sulla base di precedenti delibera-
zioni flel Senato, particolari situazioni determinate da eventi ecce-
z1'ona,11 (62), o quello che decreta pro sua aequilate prudentiague, in-
dicando all'interessato le possibili soluzioni di un caso concreto ',(63)
sono senza dubbio In posizione diversa, sotto il profilo deIlaldi'scre:

zionalitd dei loro atti, da quella del magistrato che, in epoca piil
avanzata, pone norme edittali pilt generali per regolare la propria

] (.62). Come nel caso ricordato da Livio 29, 1, 15 e negli altri a questo assimilabili,
di cui ci occuperemo in particolare pit oltre. .
(63) Cfr. Cic., Pro Flaces, 21, 49.

Studi sulla «vestitutio im infegrum » 225

attivitd e, ancor pili, da quella del magistrato chiamato ad applicare
norme edittali gia consolidate.

Anche I'opera degli imperatori e degli organi dell’amministrazione
imperiale dovra essere valutata, sotto questo profilo, in rapporto ai
risultati gid raggiunti attraverso la precedente attivitd dei magi-
strati e nel gquadro dell’opera interpretativa e sistematica della giu-
risprudenza.

La ricerca dell’esistenza e, se cosi pud dirsi, del guantum della di-
screzionaliti nella formazione ed evoluzione storica del sistema della
restitwtio pud rappresentare, insomma, uno dei fili conduttori che
possono aiutare a ricostruire la linea dello sviluppo storico e delle
trasformazioni dell’istituto.

II.

LA ¢« RESTITUTIO IN INTEGRUM » NELLE FONTI REPUBBLICANE.

1. Ho gia detto che Vinteresse di un esame pil approfondito
delle fonti repubblicane riferibili alla restifufio sta non solo e non
tanto nella ricerca della maggiore o minore antichitd dellistituto.
E, del resto, una ticerca che fosse indirizzata ad individuare il punto
di emersione, nel contesto degl'istituti giuridici romani, di una resti-
tutio gia bell’e formata, con connotati precisi e corrispondenti a quelli
che la caratterizzano nel successivo sviluppo, apparirebbe guidata
da un criterio decisamente antistorico. Non & dai dati pili tardi che
dobbiamo muovere per ricercarc la conformitd ad essi di dati pit
antichi, ma I'analisi di questi, condotta al di fuori di schemi concet-
tuali e normativi precostituiti, deve, se mai, condurci ad accertare
se, nel fatti storici in essi rappresentati, si possano ravvisare elementi,
per quanto incerti e mutevoli, che preannuncino I'evoluzione storica
successiva.

Questa premessa, sebbene rifletta un ovvio criterio d’indagine,
non deve appirire, nel caso specifico, superflua. In realta I'uso fatto
finora delle fonti del periodo repubblicano & stato ispirato prevalen-
temente all’intento di rintracciare in esse la prova dell’esistenza di
quelle figure di restifutio a cui, sulla base degli editti pretori noti
attraverso la tradizione pili tarda e della relativa elaborazione giu-
risprudenziale, si riconduce normalmente lo studio dell’istituto,
quando non, addirittura, di rinvenire i legami fra quelle fonti e gli
editti stessi, di cui sl presuppone lesistenza. Si & limitato, cosi, 1'in-

15. B.ILD.R. - vol. VII - LXIX,
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te_resse dello studio alla ricerca di discutibili coincidenze fra i cas;
ch. rest't'mtz‘o attestati dalle fonti repubblicane e quelli noti attrawrf:ra .
gli editti Pretori e la giurisprudenza dell’etd imperiale, e non sisg
dato su_fﬁmente rilievo ad un risultato ben pilt interessa:nte che P’
same dl.quelle fonti pud consentire, permettendo di coglié;e alculi?
mOl_.’nEI.ltI del processo di formazione dell'istituto attraverso a I'1
cazioni che non corrispondono a schemi precostituiti, ma nascongpdl_
esigenze contingenti della pilt diversa natura. , b
. Lf) scopo della mia ricerca vuol essere appunto questo: colloc
i da:tl testuali nel loro quadro storico, valutarne il signiﬁc:clto era;e
storia della restitutio, senza pretendere di scorgervi segni df]l’esia
ste?zg delle forme gia evolute e, per cosi dire, cristallizzate di quest ]
e di r1;_>ortare i singoli episodi che le fonti documentano ad unq ha’
ma unitario precostituito. -
S:%Ié,, naturalmente, necessario individuare Velemento o gli ele-
megtl ?he consentono di riferire questi dati testuali alla nozgme di
restitubio che si verrd precisando e fissando nell’'ulteriore evoluzi 1
normativa e giurisprudenziale. 5
II dato te:nninologico non ¢ da sé solo idoneo a tale scopo per due
fondamentali motivi. Innanzi tutto non sempre le fonti che esamine-
remo‘ pax:la.no, come si vedra, di restitutio. Ma la mancanza del termine
_non e, di per s&, sufficiente ad escludere chei casi considerati possano
in realtd, essere storicamente collegati con la restitutio edittale il‘;
tarda. E viceversa non basta 1'uso di quel termine per stabilire tI:_le
collega.n'le.nto. Non & necessario diffondersi; a questo proposito, sull
molt_ep11c1tét di significati che restituere e restitutio assumono, nell:
f?ntl, anche per effetto di mutamenti di prospettiva e della confu-
sione fra ’mezzi di difesa diversi utilizzati in diversi momenti stori-
ci (64)‘. D’altra parte i testi di cui disponiamo per Fetd repubblicana
somo in gran parte testi non giuridici, per cui non & facile stabilire
S?’ qu‘am'io par_lano di restituere o di restitutio, lo facciano in un pre-
c1‘so‘51gn1ﬁcato tecnico, corrispondente a quello delle piti tarde flc? ti
giurisprudenziali e normative dell’etd imperiale. 5
Neppure .la forma degl'interventi documentati dalle fonti offre
un pt‘mto. di riferimento sicuro, dal momento che, anche quand
essa ¢ chiaramente individuabile (e non lo & semiare) nor;1 corri(3
sponde ad uno schema fisso e prestabilito. Non & poss;ibile indivi-

(64) Cfr. g‘ia SAVIGNY, Sistema 7
i X 4 b I 6; Lev : i ]
, V. , § 3 EVY, Z‘u’ nachklass. i1 ‘l-ﬂtﬂgf‘um resty
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duare, nei dati testuali in questione, n¢ la prova dell’esistenza di
una disciplina edittale della restitutio né una costanza di forme che
consenta di ricondurli ad un’unica ispirazione. Non si tratta, del
resto, solo di provvedimenti magistratuali, ma anche di interventi
del Senato, che si combinano variamente con quelli del magistrato,
per tacere delle deliberazioni comiziali, che riguardano, a dire il
vero, il campo specifico della restituzione contro sentenze penali,
ma non differiscono, nella sostanza, dagli altri provvedimenti di ca-
rattere restitutorio.

Pur considerando, tuttavia, i soli casi di restituzioni operate da
magistrati, vedremo che esse si attuano ora con provvedimenti asso-
lutameite non formali, ora in forma di decreti, ora per mezzo di edit-
ti, ora con la concessione di azioni che, almeno allo stato delle fonti
sz cui & possibile fondarsi, non si pud dire se sia stata o no preceduta
da un esplicito decreto di restituzione. Si & dunque, ben lontani
da quel rigido schema formale postulato per la, restitulio classica dal
Carrelli e dal Levy ed anche da un’assoluta unitd di forme che con-
senta di accomunare i diversi casi fra loro ed agli schemi noti attra-
verso le fonti pih tarde. :

La diversa provenienza ed ampiezza degl’interventi restitutori di
cui dovremo occuparci & un altro elemento che concorre a differen-
ziarli, impendendo anche per questo aspetto una loro riduzione ad
unity. Si tratta, come gia rilevato, ora di autonomi provvedimenti
magistratuali, ora di provvedimenti del Senato, che l'intervento del
magistrato presuppone e sui quali si innesta; e le deliberazioni del
Senato hanno ora carattere generale, come nel caso pili noto del se-
natoconsulto de Asclepiade, ora valore di istruzioni per il singolo
caso concreto.

Va, infine, “tenuta presente la varietd delle situazioni in cui si
esplicano gl'interventi restitutori documentati dalle fonti repub-
blicane. Le applicazioni pill antiche sono da porre in rapporto con
momenti dell’espansione romana, con eventi bellici e con situazioni
da questi determinate, con l'esercizio del potere dei magistrati e del
Senato romano sui sudditi delle provincie o addirittura su popola-
zioni almeno formalmente indipendenti, in situazioni, dunque, che
rientrano ancora nel quadro delle relazioni internazionali di Roma.
Ma anche le pil recenti si riferiscono a controversie che si svolgono
nell’ambiente provinciale e mostrano come appunto nell’attivitd del
magistrati provinciali o del praetor peregrinus la restituito trovasse

il suo terreno pil propizio.
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Questa} varietd di situazioni, tanto pit notevole in quanto la d
currzent-azmn.e di cui disponiamo & tutt’altro che ricea, e ben lontarf ‘
dall unzform%t?a, almeno formale, della disciplina editiale pitt tard "
non conssantlrebbe di per s¢ di considerare i casi in questione in £
nesso Pnltario. Gli elementi comuni, tuttavia, esistono e costit::'n
scono il filo che unisce, anche se latente ed inespresso, questi calt
fra _lorf)_e con le successive applicazioni della restz'tuﬁ(’). Essi sonSl
costituiti dalla funzione autoritativa esplicata dai magistrati e dc;
S-enelxt? e c'l‘a.lla convinzione che essa sia idonea a cancellare gli effetatl'
glundilc'l di atti che la coscienza sociale considera lesivi di interess'1
pubblici o privati ovvero contrari a criteri di valutazione equitativ. 1
11 concef:to di una superiore giustizia, di cui il Senato ed i ma istra?:
sono gl'interpreti e gli strumenti e che si contrappone alle r? oros1
con'se‘guenze dell’applicazione del diritto, accanto a quello di un’og o're
tumts{. con"cir}g‘ente che suggerisce i singoli provvedimenti rapprf:fen:
t'me 1 motivi ispiratori di questi casi di restitutio e consent’ono di inse
rirli, malgrado la loro varietd, in un quadro sostanzialmente unitario_

z. 11 constatare che le applicazioni della restitutio documentate
d'alle fonti r.epubblicane tiguardano in generale I'ambiente provin-
Flale, 0 Iaddlrittura rapporti e situazioni che si svolgono sulP iano
Internazionale, consente di porre subito da parte un’obbiezione di fI:)nd
mossa all’antichita dell'istituto, sotto il riflesso che €550 non avrebbo
avuto s‘i.lcuna possibilitd di essere utilizzato nel quadro del proces ]
ger l;gzs.actfioms, dal momento che il pretore non poteva, rfe‘: deni,S

are l'azione nascente dall’ i & ri ilire 1'azios i

L (i:)mjcto riprovato neé ristabilire 1’azione estin-

_Questa opinione, che conduceva alle estreme conseguenze la con-
cezione del processo quale derivazione di un arbitrato privato, sotto-
posto al controllo puramente autorizzativo del magistrato rid;lcenc?o
questo ad i rpo'lo di spettatore passivo e di controllore ;neramente
formale delll attivita delle parti, non era condivisa neppure dal pilr illu-
stre soste1.rntore di quella concezione eminentemente privatislt)ica del
processo, il Wlassak, che fu, anzi, fra i pill vivaci assertori della pos-

sibilitd di una demegatio discrezional *azi e
lex Acbutia (66). e dell’azione anche prima della

(65) GIraRD, Manuel #1., 1053.
(66) WrassAk, Rém. Prosessgeseize, 2, Leipzig 1891, 225 ss. e soprattutto nel lungo
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Tuttavia, malgrado la profonda revisione critica a cui & stata sot-
toposta negli ultimi decenni la tesi del processo come derivazione del-
l'arbitrato e laccentunazione corrispondente dell'importanza ‘della
funzione del magistrato anche nei tempi pilt antichi, I'opinicne che

la denegatio actionis non fosse possibile, nel quadro delle legis actiones,

se non per ragioni di legittimitd & ancora notevolmente diffusa {67).

Gli autori piti recenti e sensibili alle particolarita del processo sto-
rico non hanno mancato, in ogni modo, di avvertire che, per lo meno
nella fase pil recente defla storia delle legis actiones, vale a dire a
un di presso dalla seconda meta del 3 secolo a. Cr., poté verificarsi
un’estensione dell’ambito della denegatio actionis (68). E questa am-
missione sarebbe gia di per sé sufficiente ad eliminare ogni difficolta
per quanto riguarda l'applicazione della restitutio, in quanto le tracce
di questa non risalgono, allo stato delle nostre conoscenze, oltre la
fine del 3 secolo. Sarebbe, quindi, ammissibile che, in quell’epoca,
la. restitutio, almeno nella forma di demegatio dell’azione nascente da
un atto valido secondo il sus civile, ma in contrasto con criteri di op-
portunith ed equita applicati dal pretore, fosse realizzabile anche

nel processo per legis actiones.

studio Der Gerichismagistrat im geselz, Spruchverfahven, in ¢ZSS», 25 {1904), 91 =
e 28 (1907}, 97 s8.

Cir. nello stesso senso LENEL, Der Practor in der legis aciio, in ¢ ZS5», 30 {1909),
329 ss.; WENGER, Praetor und Formel, Miinchen 1924, 56 8s.; In,, Istituz. proc. iV YO,
Milano, 1938, 98 ss.; BETTI, La creasions del divitfo, 76 ss.

{67) DE MARTINO, Giurisdizione, 70 $8.; CarrELLY, La genesi del procedimenio
formulare, Milano 1946, 67 ss.; LuzzaTTO, Pros. civ. vom., 2, 208 s5., 320 5.; PUGLIESE,
Legis actiones, 381 ss.; BROGGINI, Tudex arbiterve, Kéln-Graz rg57, 11 n. 15, 77 S8.

Le differenze di punti di vista e di atteggiamenti degli scrittori citati, special-
mente dei pil regenti, sono, tuttavia, notevoli. 11 Luzzatto, ad esempio, il quale non
crede che il magistrato sia un semplice spettatore passivo dell’attivitd delle parti,
pensa che almeno netle legis astiones pi recenti fosse necessaria una formale dafio tudicit,
sia pure solo come logica consegnenza della constatazione che l'attivitd delle parti
si & svolta in modo formalmente conforme alle prescrizioni di legge (0p. ¢it., 320 8.).

Il Pugliese, a sua volta, riconosce che la posizione costituzionale del magistrato
non era diversa, all'epoca delle legis actiones, da quella che sard nel periodo formulare,
siccha, sotto questo profilo, nulla avrebbe impedito, anche nell’'ambito delle legis actio-
nes, V'esercizio di un potere di demegafio. Ma sono, a suc avviso, il carattere generale
della procedura di quel tempo, nonch? il modo in cui si ammetteva la creazione e la
modificazione del dirltto, ad ostacolare simile ammissione. Comunque, anche secondo
il Pugliese, dopo la meta del 3° secolo a Cr. vennero maturando le condizioni per un
esercizio discrezionale della furisdictio e si determind conseguentemente un’estensione

della sfera di esercizio della denegatio actionis.
(68) PucLIESE, Legis astiomes, 388.
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Pilt rilevante sarebbe I'altra obbiezione del Girard, che nel pro-
cesso per legis acliones il magistrato non avrebbe potuto, tuttavia,
concedere l'azione estinta per effetto dell’atto riprovato.

Sembra, infatti, anche a me che il meccanismo attraverso cui la
restitutio si attua nel processo formulare, con la concessione, ciog,
di un’actio ficticia che presuppone la rescissione dell’atto viziato o
lesivo, non possa essere adattato al processo pre-ebuzio. Per quanto
ampi fossero 1 poteri del magistrato anche nel periodo delle legis
actiones, la struttura dei mezzi processuali non era, comunque, tale
da consentire la concessione di un’azione rescissa alienatione o ac.
ceplilatione o capitis deminutione, secondo le varie ipotesi configu-
rabili in materia, ed effettivamente configurate dalle fonti pit tarde
relative al processo formulare.

Ma proprio di fronte a questo ostacolo, che sarebbe difficilmente
superabile alla luce delle nostre cognizioni sul processo per legis ac-
tiones, si rivela I'importanza dell’esame delle fonti repubblicane e
di uno dei risultati che da queste si pud con certezza ricavare. Ché,
se l'origine della restitutio va ricercata non nei rapporti fra cittadini,
ma nell'esercizio dell'imperium dei magistrati romani nelle provincie
o addirittura, in alcuni casi, su territori soggetti solo al .controllo
politico di Roma, e, pilt tardi, nella soluzione di controversie che ri-
cadono nella sfera di competenza del praetor peregrinus, non & nel
quadro dei processi per legis actiones che vanno inserite quelle pit
vetuste applicazioni dell’istituto, ma nel quadro di forme proces-
suali del tutto estranee all’ordinamento giuridico romano o di quel-
le forme che venivano elaborandosi attraverso I'attivitd giurisdi-
zionale dei magistrati nelle provincie e del practor peregrinus a Roma.

Acquista, cosl, un pill preciso significato Pintuizione che ispirava
alcuni interrogativi posti dal Duquesne mella conclusione del suo
studio sulla restitutio nell'orazione Pro Flacco (60).

Noi possiamo ora affermare con sufficiente certezza, tenendo con-
to delle fonti non prese in esame dal Duquesne, che la resfifutio non
¢ nata come strumento per disciplinare rapporti fra cittadini, ma &
stata originariamente il frutto della liberta di poteri di cui godevano
1 magistrati romani nei confronti degli stranieri e nelle provincie.

E questa affermazione, mentre contribuisce ad illuminare un par-
ticolare aspetto dell'influenza esercitata dall’attivitd dei magistrati
provinciali sullo sviluppo del processo e degl'istituti sostanziali del

(60) DuQuesNE, Cicéron Pro Flacco, estr. P 43-
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diritto romano, consente di affrontare l'esame dei singlol_i c9,51 docu-
mentati dalle fonti, liberi da preoccupazioni pregiudiziali circa la
tecnica ammissibilith dell’'nso della restitutio nell’epoca a cui quelle

fonti si riferiscono.

3. Se dovessimo trasportare dalla finzione scenica nella realtd la
situazione rappresentata da Terenzio nel Phor_mz'o (702, non saprem-
mo immaginare la richiesta di restitutio suggenta dall amico Cratino
a Demifonte altrimenti che formulata avanti al pmetor- peregrwfus.

Ma la situazione scenica rappresentata da Terenzio non risponde
puntualmente ad una situazione reale, ché nessun romano avrebb'e
pensato di poter chiedere la restitutzo di un ma}tnmomo. Ed anzi,
proprio mell’assurditd del consiglio gli_ spettatori dovevano.trovare
il sapore comico della scena (71). Ma -cn‘) non t'oghe che_:, a dlﬁerens?.
di quanto si pensava un tempo (72), 1 passo di Terenz%o offra. un si-
curo indizio per dimostrare che la restifutio era, a meta del 2 secolo
a. Cr., istituto gid ben noto ai Romani, tanto che un autore teatrale
poteva valersene per costruire una situazione scenica che fosse com-
presa ed apprezzata nella sua comicita dal pubblico. |

Si sa che la possibilitd di ricavare qualche c_ostrutto, per la cono-
scenza degl'istituti giuridici romani, da .auton come Plauto e Te-
renzio, i quali avrebbero, se non semphcemen{';e tradotto, _al mas-
simo trasposto e adattato i loro modelli greci, senza aggiungervi
nulla di nuovo, & stata sempre controversa (73). Ma il problema,

(70) THER. Phormio, 446 ss.
Dewm. Videti’ quo in loco ves haec siel;
quid ago? dic, Hegio. - HEG. Ego? Cratinum
censeo, si tibi videtur. - DEM. Dic. Cratine. -
CRAT. Mene wvis? DeEm. Te - Crat. Miki
sic hoc videtur. quod ie absente hic filius egit,
vestitui in integrum aequomsi et bonum ef id
impetrabi’. dixi,
(71) Cir. in questo senso la recensione dello studio della Kornhardt citato pilt
i , 487. o
OItrei;; in'Ssz:pZ:ti:(:ftsos)]o‘:agﬁ DuvaL, Les decrela des magisivats pourvu de la iuri-
clio confentiosa inley privatos, ¢« Studi in onore di P. Bonfante » 2, 184, anche GIRARD,
; : DE MARTINO, Ginrisdizione, 49.
M"”’E;";') Eofi?'fr}: gli altri DarEsSTE, Le droit romain et le droii grec doms Plltmte, o?'a.
in: Etudes d'histoire du droil, 2° série, Paris 1926, 149 ss.; PERNARD, Leg drost romamn
et le droit grec dans le théatve de Plaute et de Térence, Lyon 1900 e soprattutto, da
altimo, U. E. Paovi, Comici latini ¢ divitlo attico, Milano 1962.
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per qu.el che interessa ai fini di un’indagine giuridica, non pud essere
posto in termini cosi generali. Per quanto, in effetti, le opere di Play.
to e Terenzio possano essere, letterariamente, poco pitt che traduzionj
o adat.tamenti di originali greci, non ¢&, tuttavia, escluso che nell’im.-
posta}zmne generale dell’'opera, nel suo ambiente, fra i suoi perso-
‘naggi, si insinuino elementi di schietto carattere romano. E song
evidentemente questi elementi, rivelatori del pensiero, del costume’
dell'istituto giuridico, che interessano per I’analisi giuridica, indi en,
dentemente dalla tessitura generale dell’opera. , e

] Ora,.i_l passe di Terenzio qui considerato &, probabilmente, ung
fh quelli in cui la realtd romana ha prevalso sul modello greco. JCerto
¢ che_in esso emergono elementi di schietto sapore romano e di pre-
ciso riferimento alla struttura della romana restitutio, che verrebbero
a torto svalutati in nome di un’aprioristica convinzione della fedelt
dell’opera al modello greco.

. La pilt recente studiosa del testo ha rilevato, ¢ mi sembra con ra-
gione, che, nonostante l'azione si svolga in Grecia, Terenzio ha po-
sto in scena, a questo punto, una situazione di stile prettamente
romano: il consslimm degli amici, a cui il protagonista si rivolge per
decldere. come regolarsi nella spinosa situazione che gli si presenta;
e c.he, piit in genera.le, lo sviluppo della vicenda, la cara.tterizzazione,
dei personaggi e le singole battute denotano un interesse del poeta
per i I?roblemi del mondo romano (74), che non &, del resto pﬁvo di
possibile spiegazione in un uomo che viveva in contatto con, il circolo
degli Scipioni, cioé con uno dei centri di potere e di idee innovatrici
della societa romana del tempo.

' Pili che dal riferimento a singole figure di restitutio ¢ ad un pre-
ciso modulo giuridico romano (7s), l'interesse del passo & dato ap-

. Ig:)lg:)inzlﬁgi;ﬁ:h::?:zsﬁz ;ntegmm bei Terenz, in « Thesaurismata, Festschrift
(75) Natnralmente, dato che il matrimonio di Antifonte & stato concluso in
senza .del padre, il pensierc corre, per prima cosa, alla figura della restitutio pro j:-
absmtzam..Ma & superfluo indugiare a porre in rilievo che nella situazione imma.gi.nit:
da. Terc-z-,nzm non ricorrono, certo, i requisiti dell’'absentia res publicae causa, che costi-

tuisce il presupposto della edittale restifutio propler absentiam. , -
Anm?r u}eno si pud dire, con la Kornhardt (op. cit., 67), che ginochino i presupposti
della, restitutio propler aetatem o di quella propler dolum, A prescindere, qui, dal pro
blema dell‘fepoca in cui queste figure di restitutio possono considerarsi’forﬂ'late Pr0:
blema particolarmente vivo a proposito della restitudio propier dolum, il ri.ferir;::xto
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punto da questa atmosfera, La 7estitutio del matrimonio di Anti-
fonte non sard, in sé, possibile secondo il diritto romano; ma cid
che importa & che I'impostazione del passo, la sua terminologia sono
tipiche del mondo romano, ed in particolare della restitutio.

Non si pud negare che riflettano la concezione e la terminologia
della restitutio i due versi: restitui in integrum aequomst et bomum.
et 1d impetrabis.

Il richiamo all'aeguum bomwm ha un significato molto preciso
per il diritto romano, non solo in relazione alla restitutio in integrum,
che sard sempre presentata, anche pili tardi, come una tipica mani-
festazione ed attuazione dell’zequifas, e, pill in generale, in relazione
a tutto il movimento di trasformazione del pill arcaico ius civile,
che si esprime nella contrapposizione del tus sirictum al bonum et
aequum, ma anche per lidentificazione dell'essenza del dus mnel
bonum aequum. Basti pensare, da un lato ad affermazioni come quelle
di Cicerone: quid est in iudicio? devectum, asperum, simplex... quid
est in arbitrio? mite, moderatum: quantum aequius et me-
lius dari (Pro Roscio 11); ex aequo et bono, non ex callido versu-
toque iure vem tudicari oportere (Pro Caec. 23, 65); o alla formula
del iudicium rei wuxoriae, contenente il richiamo al gquod melius
aequius (De off. 3, 15, 61); d’altra parte all’affermazione ex bomo et aequo
ius constat, della Rhet. ad Herenn., che prelude alla celebre defini-
zione del tus come ars bomi ef aequs; tutta una tematica che mostra
come sin dagli ultimi secoli della Repubblica si avvertisse, da un lato,
I’esigenza di superare i rigidi concetti ed istituti giuridici dell’origi-
nario tus civile e del processo arcaico attraverso la contrapposizione
di una pit larga visione del bonum ef aequum e 1'adozione di istituti
sostanziali e Processuali idonei ad attuare questo ideale, d’altro lato

della battura di Cratino all'gbsentia & preciso: guod fe absente hic filius egit, vestitui in
integrum, ecc., e non si parla né di etd nd di dolo.

Ma, ripeto, la ricerca di una puntuale corrispondenza fra la situazione scenica e
le situaziomi romane non ha scope. L'interesse del passo di Terenzio non sta nella
possibilita di servirsene per dimostrare che proprio quella o quell’altra figura di ve-
stitutio era nota al poeta, ma per porre in luce il riferimento alla pih generale tematica
della sestitutio, e constatare come questa fosse gia viva nel mondo romarno.

Né & detto che la situazione scenica immaginata debba puntualmente identifi
carsi con la realtd; anzi, come gia si & osservato, proprio dall’assurditd della situazione
stessa al confronto con la realtd pud nascere la comicitd della scena.

.+ Terenzio conosceva la possibilitd della vestitutio, che era strumento vivo nel mondo
romano del suo tempo, Cid & quanto possiamo legittimamente trarre dal passo in que-
stione. Volerne trarre di pia significherebbe forzarne il significato.
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la consapevolezza che I'essenza pili intima del fus andava ricercata,
appunto, nel bonum ef aequum.

Non si pud negare che il verso di Terenzio: restitui in inlegrum
aequomst et bonwm contenga l’eco.di questa tematica, caratteristica
proprio della societd romana, e che, evidentemente, cominciava a
profilarsi gia nell'epoca in cui. il poeta scriveva. Ed & anche signifi-
cativo che a questo accenno al criterio dell’zeguum bonum come ispi-
ratore di una condotta giuridica si contrapponga, nello stesso passo
di Terenzio, proprio 'atteggiamento di rigido rispetto della legality
formale. A Cratino, che suggerisce all'amico Demifonte il rimedio
della restitutio in integrum, risponde, infatti, Egione: ego sedulo hune
dixisse credo; ... miki non videtur quod sit factum legibus rescinds
posse; et turpe inceptust. E la voce del us strictum che si contrappone
a quella del bonum et aequum.

Altrettanto preciso & il riferimento del verso: ef id impetrabis, al
carattere proprio del procedimento di restitutio, che, fondato com’s
sul potere del magistrato, prende le mosse appunto da una impetratio
0 postulatio (76).

Sarebbe difficile, mi sembra, negare che scrivendo queste bat-
tute Terenzio avesse in mente I'immagine di una concreta situazione
giuridica propria del mondo romano del suo tempo.

Non mi spingerei, perd, con la Komhardt, a collocare con preci-
sione negli anni immediatamente precedenti alla composizione del
Phormio la prima introduzione nel sistema giuridico romano dell’i-
stituto della restitutio, né ad identificare addirittura nella pretura
urbana di P. Cornelio Scipione Nasica, uno degli eminenti amici del
poeta, T'autore dell'innovazione (77). To credo che l'uso di questo
strumento sia ancora pill antico del 165 a. Cr., e, come ho g1a ac-
cennato, che abbia trovato il terreno pi propizio e la sua maggiore
diffusione nell’ambiente provinciale e nella giurisdizione del praetor
peregrinus. Credo pure che solo pili tardi, e da prima piuttosto spo-
radicamente, esso si sia concretato in organiche disposizioni edittal,
dopo essere stato a lungo applicato caso per caso in una prassi che

trovava espressione nell’attivitd decretale dei magistrati.

(76) Postulave e impetrave vestitutionem sono espressioni comunemente usate
nelle fonti giuridiche per indicare la richiesta della restitutio. Cfr, I'elenco dei passi
dato da CARRELLI, Sii « bensficivm vestitutionis », in « SDHI v, 4 {1938), 6, n. 3, nonch&
in BERETTA, L'annualitd delle asioni preiovie el divitto vomano classico, in ¢« RISG »,
85 (1948), 476, n. 57.

{77} KORNHARDT, Restitutio, 74 s.

Studi sulla «restitutio in inlegrum » 235

E penso che il passo di Terenzio rifletta propr.io un u&‘fot;ielia.
restituito diffuso in questa forma episocflica. ed occasmnale,-lg;xl 35110
che la recente adozione di un editto.mnova-tore, s.orrettod al et-
berato intento di contrapporre l'aeqmt.a.? al' s stﬂch{/m ed ispira tz
da influssi culturali ellenizzanti, di cui 11; circolo degli Scipioni rap

centro di irradiazione a KRoma.

preslnga‘r‘;ztslll’ipotesi della Xornhardt & p'uran-lente congetturale (;d
ha contro di sé difficolta, che la stess? fmtnce rl-conosce‘, no.n es:fcn ;1,
fra l'altro, neppure certo che P. Scipione Na:sma abbia rives _1 o la
pretura nel 165 a. Cr. Ma la questione"ha, d al‘Ffa .parte, a ‘mn; av;l
viso, un'importanza molto relativa_. Cid che pib 1mporta. ¢ che .
passo di Terenzio pud essere cons.lde_rato come una testlrx(;oina.nz_
attendibile dell’'uso della restifuéio i integrum nella .Roma. te 2 see
colo a. Cr. e che listituto vi appaia configurato c’h1a,1.‘&men i (:0111;1 °
strumento di attuazione del bonum ef aeqguum nell’'ordinamento g

nm%ze;:ﬁ: Z.ubito come da altri dati testqali si possano trarre z‘altrl
elementi di orientamento circa Porigine ed il momento di formazione

dell’istituto.

4. Ho detto che, a mio avviso, l'use della restitutio z'w: integn_&m
non va considerato come una novita .introcllotta da un magistrato ;r;:
novatore ed ellenizzante nell’epoca in cui Terenz.lo fa(.:ev?: rapgca
sentare il Phormtio, ma va ricerca.to in una prassi assal pil an dei
espressione dell'smperium del magistrato e c'!el poterl_dl gov:ernr:i b
Senato romano, esplicantisi soprattutto nei rapporti con 1 su
PTO_‘I"l: C;Jarl;'va di questa convinzione pud essere ravvisat-a in ;.Ic:uujni
dati testual?, che, pur segnalati da tempf), non sono si;atl, Pero, ssti
ficientemente studiati nella loro sostanziale portata e sono rimast,

e i to trascurati. .
per%:l g;lssétjg.liotgill’evoluzione storica't fiella .restitutio i fmteg:luz;
lo Charvet (78) richiamava alcuni Pas§1 11:1 cui, pur non iceax‘lzic(:m
sempre espressa menzione della restituiio, si rappresen’cajnot situ i
che davano luogo ad un’attivita, Ii-lella s.ostanza, rest1‘tu oria. e
di questi passi documenterebbe la p11‘1_ antica delle a.ppléc?a.zlliom rea:
riportandoci all’epoca della penetrazione romana in SiCIud, P

] i in
samente alla fase finale della seconda guerra punica, al momento
i

(78) CmARvET, Resiitution des majeurs, 8 ss.
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cui Scipione & intento a preparare dalla Sicili
_ : . a Sicilia lo sbarco i
Africa e l'attacco risolutivo a Cartagine. it
. In m:zzo_a]lfe cure della' preparazione militare, Scipione, secondo
raccon O'dl L1'v1o, tro:va, il modo di recarsi a Siracusa, nondum ey
magni bleh mottbus satis tranguillas, ed agitata, fra laltro, dagli
stra:scmhl dc_el saccheggio verificatosi sei annj prima, al m(;rhengt'I
deli occupazione della cittd. Ed in relazione alle questioni ancoro
i(.)n' nsolte: :lnto.rno alla‘ sorte dei beni predati, Scipione ,riferis":
ivio, paftzm edicto, partim tudiciis etiam... redditis. suas res S ;
sanis restituit (79). , i
r01LO C11:1arvet riteqeva che, essendosi l'occupazione dei vincitori
gi ritlzingsa 'abpef gua.lche tempo, essa doveva aver fatto nascere dei
ul Dent m questione. Percid le azioni int
irit : les . entate nelle condi-
zioni de.scntte da Livio farebbero pensare all’esercizio di una r.;'
vm_dzcatm, reso 'p0551b11e dalla restitutio in wntegrum, e indurrebbero
:elgtenert.e che gia ¥1e1 6'sec. a. u. ¢. il nostro istituto servisse a prov-
ere ai nuovi bisogni degl’individui chiamati g partecipare ai b
nefici della civiltd romana. an gt
caSI. qbblezmne, mossa 2 gueste conclusioni, che si tratterebbe nel
i zaz;e;fscqto da I.,n.no, di misure politiche generali, di restitu;ioni
Via amminmistrativa (8o), e quindi igni i
: A . Poco significative per |
:?;onadd,e-:]l lstx_tuto, non ¢ affatto decisiva. La restitutio, come elsjpre:
ione 1 mtmperz;tm, ha sempre un'ispirazione che puod dirsi, almeno in
senso lato, politica (8:); e, d’altra parte ] ituzioni ordi
Seipions e a2 ) a parte, le restituzioni ordinate da
plano, diciamo cost, amministrativ. i
. P , 0, meglio
spe:r usare una terpunologxa: p1u adatta al mondo TOmano, come esﬁ-in:
Z(;‘c}zmneh 1mmed1.ata dell'éimperium magistratuale (partim edicto), sia
D (;1 anche sul piano del processo (Partim iudiciis redditis). '
" problt_an:la, hon approfondito dallo Charvet, &, piuttosto, un
To, se, o, al provvedimenti emanati da Scipione a Sira.,cusa
jIz‘l)::)ssa d?ttnlal?rm veramente la natura, anche se non Vespressa quali
a, restituzioni, se essi ciod, im issi ;
di s 1 , » mnportassero la rescissione di.att]
compiuti legittimamente o di situazioni o
1p! gittim. uaziom comunque produtti i
validi efietti giuridici Quest L
al . o problema & appena intravi
‘ viso nel ra-
pido excursus dello Charvet, 13 dove si accenna alla possibilitd che

(79) Liv., 29, 1, 15.
(80) Garrer, Essai sur le sénat
. D us-consulfe * q ) .o .
droit frang. ot ébr.», 15 (A e ‘de Asclepiade sostisgue’, in ¢« Rév. hist,

811 Si 1 .
{81) Si ricordi ancora guanto accennava in Proposito LAURIA, Twrisdictio 517
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per il decorso del tempo, si fossero costituiti sui beni dei Siracusani
diritti che era necessario rescindere, se si voleva render giustizia alle
vittime di una tragica vicenda bellica che aveva suscitato anche a
Roma contrasti e polemiche. Ma questa ipotesi non mi pare accet-
tabile. Se veramente i beni reclamati dai Siracusani fossero stati
tolti loro per illegale violenza, neppure il decorso del tempo ne avreb-
be fatto acquistare ai. possessori la proprieta ed i proprietari avreb-
bero potuto rivendicarli senza che fosse necessario rescindere atti
validamente compiuti. Si sarebbe, percid, fuori dal campo di appli-
cazione della restitutio e Vintervento di Scipione avrebbe importato
soltanto la concessione delle azioni necessarie ai Siracusani per far
valere un diritto di proprieta rimasto intatto.

Che, pero, non fosse questa la situazione, che il problema non si
riducesse alla concessione della rei windicatio ai proprietari di beni
abusivamente occupati, risulta, mi pare, da due dati della narrazione
liviana, dalla notizia, ciog, che Scipione dovette ricorrere all'emana-
zione di un apposito editto e dal richiamo che i Siracusani facevano,
per fondare le loro richieste, ad un provvedimento del Senato, il
quale aveva loro concesso i beni di cui erano stati spogliati.

Tutto il problema merita, dunque, di essere riesaminato, inqua-
drando 'opera di Scipione nella serie di eventi militari e politici che
ne costituiscono il presupposto e cercando di cogliere di questi anche
il particolare significato giuridico.

La caduta di Siracusa in potere dei Romani costituisce un tipico
caso di direptio di una cittd nemica, di saccheggio, ciod, che non ¢
occasionale conseguenza della violenza incontrollata della soldate-
sca, ma atto preordinato ed organizzato. L’occupazione della citta
ha luogo in iversi tempi, ed in ognuna delle fasi dell’azione si verifica
un episodio di saccheggio: prima quello dei quartieri di Neapolis e
Tycha, che sono i primi a cadere nelle mani delle truppe romane, e
nei quali il saccheggio si svolge secondo lo schema tipico riferito da
Polibio (82): con una parte dell’esercito adibita a presidiare il campo
romano per prevenire eventuali ritorni offensivi del nemico ancora

agguerrito e con precisi limiti prestabiliti dal comandante, il quale
edixit militibus ne quis liberum corpus violaret, cetera praeda futura (83).
In un secondo momento, completata la conquista delle altre parti
della cittd viene innanzi tutto provveduto a prender possesso del

(82) PoL., 10, 16, 2,
(83) Lv., 26, 25.
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tesoro regio, mediante un questore, ed a custodirlo con un presidio,
mentre il resto della cittd divipienda milits dala est, non senza, anche
in questo caso, opportune misure per limitare il saccheggio, salvan-
done i beni di coloro che erano rimasti fedeli a Roma dopo il pas-
saggio della cittd dalla parte dei Cartaginesi (84).

E questo il primo atto della tragica vicenda, sulla cui conclusione
Livio da appena un rapido, ma non percid meno efficace accenno,
quando riassume il saccheggio di Neapolis e Tycha scrivendo: rapi-
nis nullus ante modus futt, quam omnia dinturna felicitate cumulaia
bona egesserunt, ed a proposito del saccheggio degli altri quartieri
seguito alla totale conquista della cittd ricorda cum mulia irae, mulia
avaritiae foeda exempla ederentur, ecc.

11 secondo atto si svolge a Roma, 'anno successivo, quande di-
nanzi al Senato viene in discussione il problema, politico, ma non
solo politico, della ratifica degli atti compiuti da Marcello nella con-
dotta della guerra e dopo la vittoria. Un'ambasceria di Siracusani
presenta al Senato le doglianze per il comportamento del coman-
dante romano, prima (e sotto questo profilo le accuse sono di carat-
tere squisitamente politico) per non aver accettato la possibilitd di
pacifica scluzione del conflitto che gli si erano pih volte presentate,
quo scilicet tustiore de causa velustissimos socios populi romani tru-
cidaret ac diriperet, poi per aver abbandonato la citta al saccheggio
in maniera tale che bona gquogue multis adempta, tta ut ne nudo qui-
dem solo, religuiis direptac fortumae, alere sese ac swos possent. Ed in
relazione a questa parte delle loro lagnanze, i Siracusani chiedono
che il Senato, s¢ nequeant omnia, saltem quae compareant cognoscigue
possint restitui dominis iubea[n]t (8s).

Alle accuse dei Siracusani Marcello replica orgogliosamente, riaf-
fermando di aver agito sure belli, assumendo interamente la respon-
sabilita del proprio operato e ponendo al Senato un problema la
cui sostanza & politica, ma che & formulato in termini chiaramente
giuridici: ea vos rata habeatis nec ne, magis reipublicae inlerest quam
mea ... ad rem publicam pertinet ne, acta mea rescindendo, aliocs in
posterum segnioves duces facialis (86).

E il Senato adotta una soluzione di compromesso: ratifica gli atti
di Marcello (quae is gerens bellum wvictorgue egisset, rata habenda esse),

{84 Liv, z5, 31
(85) Liv., 26, 30.
(85) Liv. 26, 3I.
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ma da incarico al console Levino, al quale & aff.idato per q_ue]l.’anno il
governo della Sicilia, uf quod sine sactura rer publicae fiers posset,
s eius civitatis consuleret (87). _ '
fom]?iz:rsiogt:;nc da, in seguito, n(otizie precise sul.l’c.q')era pa.c1ﬁca,1tr1ce
svolta da Levino, il quale, del resto, giunse i1.1 $1C}11a qua}ndo 1ann1c3
del suo governo era gid in parte trascorso; slﬁlumta a dn’e: che;;g ;
primum ac postissimunt omnium curf‘) Symcuszs’ nova pace zjncon 1 6:11
componere res (88). Né si occupa ]_3'11‘1., ﬁn.o a-xllaf:cen‘nn all op;ra y
Scipione, della riparazione dei danni recati a1 privati dal sacchegg
- l\?[?.non v'¢ dubbio che V'opera di Scipio_ne vada pf)sta in Tap-
porto con gli avvenimenti sopra richiamati, in qt_lapto il saccheggio
della citth aveva lasciato strascichi di ordine giuridico, oltre che po-
litico, ed 1 Siracusani vedevano, evidentemente, nel‘ senajco c.on&:,u(lit(f
emanato 2l principio del 210 il fondamento delle-nvendlcazmn:; ei
loro beni. Quest’ultimo punto, almeno, nsuljca chiaro .anche m?t llra
pido accenno della narrazione liviana: Graect res @ quibusdam iia zgz
generis, eadem vi qua per bellum ceperant vetinentibus, concessa Sio
epefebant. _ _
’ S;‘Z?cit ;feste prémesse, si pud cercare di Vall_ltare ‘me'gho la .sen;
di problemi giuridici, che emerge d_agh av.vemmentl “rlevocatlé1 f]a
in particolare quello che interessa pilt specificamente il tema de

ricerca. . _ .
nosg:r rendersi conto della portata giuridica .dei provvedl.mentl presl
da Scipione nel 205 occorre stabilire inna,nm.tu‘tto que%h effet'tl po-
tevano essere derivati dal saccheggio della citta compiuto sei anni
Pﬂl';ﬁzn penso di discutere, a questo scopo, il problema genf?rale della
sorte della preda di guerra né di esaminare a fondo 1e. tesi es’Freme,
anche recentemente proposte, secondo I'una delle guah tu'tto 11. bc_)t—
tino di guerra sarebbe divenuto res publica popult romant, edlt 51;1-
goli. avrebbero acquistato la proprieta delle res corpor'ales. soltanto
a titolo derivativo, mentre, secondo l'altra, al con’frarlo, il bott?no
minuto sarebbe divenuto proprietd dei soldati, fed il grosso bottgm
proprieta del comandante (89). Credo di poter dire, pero, che ambe-

(87) Lv. 26, 32.
48} Liv. 26, 40. . ) .
Es«;; Mi riferisco aglistudi del VoGEL, Zu# vechiliche Behandlung doy vim. Kriegs

gawf‘mw in « ZSS», 66 (1948), 394 ss. e V. Praeda, PW, 43 (1953): 120.0 ’ss: ed a (g;lh
del Bowa, Osservazioni swuil acquisto dells res hostium a seguito di ' diveptio’, 10 ¢ SDHI»,
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due queste tesi appaiono unilaterali. La prima obbliga, fra I'altro
a svalutt.are, poco convincentemente, quei dati delle fonti giuridiché
(in particolare Gai 2, 69) nei quali si esprime il tradizionale insegna-
mento che fa dell'occupatio delle res hostium uno dei casi di acquisto
della proprieta fondati sulla natwralis ratio ed a ritenere che esso sia
stato formulato per la prima volta esplicitamente per esigenza di
completomania nella sistemazione dei modi di acquisto della proprie-
ta n.ellcors:o del 2 e 3 secolo dr. Cr. da parte di giuristi propensi a
servirsi dei frutti deila speculazione greca {90). La seconda ignora
a sua volta, il dato innegabile dell’acquisto da parte dello Stato di
una parte almeno del bottino di guerra.

‘Senza. dubbio il decretare la direptio, lo stabilire i limiti entro
cui doveva e poteva svolgersi, rientra nella competenza del magi-
st.rato e rappresenta un’espressione del suo ¢mperium. Non si pud
dire, quindi, che esista un diritto del soldato alla preda, se lo si in-
tende nel senso di un diritto ad ottenere che il territorio’conquistato
venga abban(.lonato al saccheggio (o1). Ma d’altra parte & frutto di
un gl:ave équivoco megare che, una volta che il comandante, nell’e-
sercizio dell potere che gli compete, abbia abbandonato al sac,cheggio
la c1t!:zll o 11 territorio nemico, il singolo soldato acquisti direttamente
ed orlgmafrlamente (volendo usare questo termine, peraltro estraneo
alla dottrina romana dei modi d’acquisto) almeno una parte della
preda. A%t;.ro ¢ il problema politico, militare e di diritto pubblice,
della decisione del saccheggio, decisione che spetta al magistrato é
Z;lﬁa (_1lua1e 11) lsoldaig Illlon possono influire se non in linea di puro fatto

o 1l problema dell’ i i beni i ;
abbando}; oplen Singoﬁfa.cqmsto dei beni che, nel saccheggio, vengono

L‘a de(.:isiorie del comandante crea il presupposto perche tale
acqt.n:c,to s_1a possibile; ma I'acquisto non avviené, 0 non avviene in
tutt1 1 cast e riguardo a tutti i beni, per concessione del comandante.

:.51. ((112189)),‘ z;:gss;: Preda di guerra e ocoupazione privata di * ves hostium ',in ¢ « SDHI »,
(00) Bowa, Osservazioni, 268; Preda di guerra, 364 ss.
SariD(Ig:):::)r fogllzs;mneaﬁuramer.lte .di fa.t.to che il generale abbia ¢ no il prestigio neces-
Sy ere alla p1jessmm f:h? i soldati esercitano su di lui per ottenere il sac-
. f::dl o 1mostra.no g]..l esempi ricordati dal Voser, PW, 1203, in particolare
. p: : o dells -conqmsta di Phocaea, narrato da Livie (37, 23, 10}, in cui, pur mentre
eser.c1 .o, sfuggito al controllo del comandante, si abbandona al saccheggio della citta
::Z:::) szglrn; @ ps:aetore dato, il pretore, Emilio Regillo, che all'atto della resa aveva pro:
ai Fo . " . -
it mile;:‘ :’i: ::;;j.;:”l‘a ;1:&. riafferma che la decisione del saccheggio impera-

Studi sulla « restitutio in »

Bisogna, in ogni modo, guardarsi in questa materia, pill ancora
che in altre, dalle classificazioni troppo rigide e dalle generalizzazioni
troppo ampie.

Analizzando gli episodi della conquista di Siracusa rievocati nel
racconto liviano si pud vedere come potessero determinarsi nel sac-
cheggio di una cittd situazioni diverse.

Vi sono beni che formano senza dubbio direttamente ed immedia-
tamente oggetto di acquisto da parte del popolo romano: sono i beni
del tesoro regio, che Marcello ha cura, infatti, di far prendere in con-
segna da un questore e di far custodire da un presidio armato.

Vi sono altri beni che sono stati destinati ad uso pubblico. Nella
difesa della propria opera dinanzi al Senato, Marcello dird che, se
avesse voluto negare di aver saccheggiato Siracusa non avrebbe
ornato Roma con le spoglie della cittd nemica. E nella discussione
che segue i senatori che, sull’esempio di Manlio Torquato, prendono
posizione contro Marcello chiederanno si ab inferis exsistat rex Hiero,
fidissimus imperi romani cultor, guo ore aut Syracusas aut Romam et
ostendi posse, cum, ubi semirutam ac spoliatam patriam respexerit,
ingrediens Romam in vestibulo urbis, prope in porta, spolia patriae
suae visurus Sit?

Gli oratori siracusani, dal canto loro, avevano lamentato che
fossero stati spogliati i templi, rapiti gli stessi simulacri degli dei

ed i loro ornamenti. E queste ricchezze, appunto, opere d’arte, te-
sori dei templi, costituivano le spoglie che erano andate ad ornare

la cittd vincitrice. _
- Ma & innegabile che una parte della preda fosse stata lasciata ai

singoli soldati.

Livio parla, come s’¢ visto, delle 7apinae compiute nel saccheg-
gio dei quartferi di Neapoli e Tycha, dei multa avaritiae foeda exem-
pla nel saccheggio degli altri quartieri della citta. E chiaro che lo
scrittore parla qui di azioni individuali, dettate da impulsi ed inte-
ressi individuali. Ed i beni di cui i Siracusani chiederanno la resti-
tuzione al Senato e pit tardi a Scipione sono chiaramente indicati
come oggetto d’impossessamento da parte di singoli: res a quibusdam
stalici gemeris, eadem vi qua per bellum ceperant, retinentibus (92).

{o2) Si noti che si tratta, almeno in parte, di beni immobili: bona quogue muliis
adempia, ita ui ne modo quidem solo ... alere sese ac suos possent (Liv. 26, 30). Quindi
némmeno il suclo diveniva sempre e necessariamente res publica. Cir. in proposito
CARCOPING, La loi de Hiéron et les vomains, Paris 1919, 241.

i6. B.I.D.R. - vol. VIII - LXIX.
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Anche nel discorso di Marcello a] Senato si pud notare 1a distin-
zione tra i frutti del saccheggio, per dir cosi, ufficiale e quello com-
piuto dai singoli, fra le spoglie che sono andate ad ornare Roma
ed i beni attribuiti aj singoli. Marcello distingue, infatti, la spolia-
zione di Siracusa da Iui compiuta (da Iui, s’intende, in quanto ma-
gistrato romano ed impersonante 1o Stato Tomano) per ornare Roma
delle spoglie della cittd vinta € l'attribuzione ai singoli di beni indi-
viduali: guae autem singulis viclor aut ademi aut dedi, cum belli iure
W ex cutusque merito satis scio me fecisse (93).

S1 potrebbe, forse, scorgere in quel deds 1a conferma che Tacqui-
sto della preda ai singoli dipendeva da un’assegnazione del coman-
dante. Ma io credo, piuttosto, che nel discorso di Marcello sia da in-
tendere I'accenno alla possibilitd di acquisto che egli ha dato ai sin-
goli consentendo il saccheggio della cittd, nel Senso, ciod, gia pilt so-
pra chiarito, che I'autorizzazione del saccheggio rappresentava il pre-
supposto perché potesse considerarsi legittimo I'atto d’impossessamen-
to che il singolo compiva e che dava, luogo all’acquisto per occupatio,

Quale che sia, in ogni modo, la soluzione da dare a questo pro-
blema, ed a maggior ragione se si ritiene che l'acquisto della preda
non conseguisse ad un atto di occupatio, ma alla concessione del co-
mandante, si pone l'ulteriore problema, che & quello di pit diretto
interesse per il tema di questo studio, della sorte degli atti di Mar-
cello, di fronte all’azione svolta dai Siracusani dinanzi al Senato.

Quest’azione era, s’intende, essenzialmente politica, e politica
doveva essere la valutazione, da parte del Senato, del comporta-

mento del comandante romano come delle doglianze dei Siracusani,
Bene 1o avverte Marcello, quando ammonisce il Senato: ad rem pu-
blicam Dertinet ne, acta meaq vescindendo, alios in posterum segniores
duces faciatis. Ma la decisione non poteva non avere, d’altra parte, con-
tenuto e riflessi giuridici. Cid appare evidente nell'impostazione data
al problema dallo stesso Marcello, con il dilemma che egli pone al Se-
nato frala ratifica ela rescissione degliatti da lui compiuti,

Nella soluzione di compromesso adottata dal Senato si cercava di
Superare questo dilemma, ratificando gli atti di portata, generale, ma
aprendo la via alla riparazione delle situazioni particolari, con il
mandato al console in carica di provvedere alle sorti dells, cittd, in
quanto cidé non danneggiasse gl'interessi dello Stato romano.

A questa deliberazione si richiameranno pitt tardi i Siracusani,

{o3) Liv, 26, 31.

Studs sulla « vestitutio in

quando agiranno per riacquistare i I?eni che affermano concg:;af s:::;
a Senaiu. E che tale ne fosse lo spi‘nto se¥nbra conffarma;cf) ﬁ;gm
che Scipione ritiene di dovere ommnium primum tuerz pub ;colzms to,
che si senta, cioé, legato da una precedente decisione 3 : en?ri:
nella quale si & concretata la VO;E(;nté del popolo romano ed il cu
ichiesto dalla publica fides. -
Spe;tlos:nzl‘g::l:;sulto delPZIo era, peraltro, formu’l?.tolin te.rmlm 1;111:—
tosto vaghi e generici: dava al console, cox.nfe s'e V:lStO, il m:fin :rz
di provvedere alle sorti di Siracusa con tutti i mezzi che_ non ois{E ‘
in contrasto con gl'interessi romani. Poteva essere lmter;)re ato,
quindi, anche nel senso di una restituzxone. o promessa fh restituzione
dei beni saccheggiati o di una parte di essi, che era, poi, quanto i?re-
vano chiesto i Siracusani, denunciandol che erano stati strappati a
molti i beni immobili, e 4 ne nudo quidem solo ... alere sese ac suo.:
possent, ed invocando ué si negueant gmﬂ;s, saltem quae comparean
' sint, restitui dominis tubeant.

wg?;(r};c:g:: 11512 qu;dro degli awenimepti .pr_ecedenti e valut'at;. allfa
luce della rafie che la ispira, l'opera di Scflplc.)ne assume, quindi, ef-
fettivamente, il significato di una restitutio, intesa come rei(':lss;;nz
degli acquisti compiuti in occasione e per eﬁ.etto ‘della o_izrep m;E :C_
si tratta di semplice restituzione matel,na.l-e di b(?nl a,l:"uswal?qintfa ‘
cupati; non si tratta neppure di restltuzu.)ne di beni acquist i ltipf]j
usucapione. I beni strappati ai Sira.cus?m' erano beni acquElS:. .
pieno diritto, per effetto di un atto glunc.hcamente qualifica C;), ”
dipendenza dell’autorizzazione al saccheggio data dal .corgandanla
romano. Chiaramente lo aveva affe.rma.to _Marcel_lo dlfel:l en c; =
propria opera dinanzi al Senato: gmcgmz:i wm k?st@bus fect, ius ezte
defendit. N& era, questa, un’argomentazione di 'valore. mel;a;n o
politico, o riférita solo agli atti del comandante, in qua.nt? ale. ”
conseguenza ulteriore la traeva 10. stes.so Marcello proprio ge;&gﬁ

acquisti dei singoli: quae autem smgulz‘s mr:tor aut .'ademt au '
cum belli ture tum ex cutusque merito satis sci0’ me f:eczsse. Erano que

sti acquisti, compiuti fure, che si trattava d'1 rescindere. ) t

La sitnazione di fondo &, dunque, proprio quella 'che s'incon rla

normalmente nei casi di restitutio in .ﬁ'ntegmfm ben noti attraverso :
fonti giuridiche piti tarde: una situazmr{e Ple.:na.mente .regctlare e pes_
fettamente valida dal punto di vista glu;}(i‘lco,_ cl%e si ntlenle nc_e::e :
sario distruggere, per ragioni di opportunitd, ripristinando la situa

i istente, ] ‘
mongdpat-;z;etla tecnica usata da Scipione per raggiungere lo scopo &
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quella qhe sl vedra tante volte applicata nel campo della reststutio:
emanazione di un editto, concessione di azioni che da quello tra,g-'
gono il fondamento.

La narrazione di Livio offre, in realta, Ia prova che lo strumento
d_e]la} lrestz'tutz'o, intesa come provvedimento di rescissione di atti
giluridicamente validi, entrava, gii sul finire del 3 secolo a. Cr., nella
prospettiva del mondo romano.

5 Una situazione molto simile a quella riflessa nel passo di Li-
vio & documentata in un’epigrafe che riporta la lettera scritta fra il
196 ed il 194 a. Cr. da T. Quinzio Flaminino ai magistrati della citta
di Ciretia (94).

Ciretia era stata occupata e saccheggiata nel zoo dagli Etoli
alleati di Roma. I beni immobili dei suoi abitanti erano divenuti
ref ?ubh’cae popuit Romani, come risulta dalla stessa lettera di Fla-
minino, il quale, nel quadro della sua politica di ispirazione filelle-
nica (95), provvede con essa a donare alla cittd doou Yop mote drohet-
movton krioets, Byyeior xal ofxfar t@v xxdnxovedv el T drudaiov T
‘Popatov.

La lettera, quindi, continua: Joot pévtov ph xexoptopdvor claly
'rf(w EmiPodibvrav adrols, 2dv dude SiSdfwowy xol palvovrar edyvopova
Aeyovte, otoyalopévay Sudv dx Tév Or’ duod Yeypappévay eyxplosmy
uptved dixatov elvon dmoradoracdar adroic, :

L'interpretazione di questo passo & contrastata, ed & incerto, so-
prattutto, il legame fra i due provvedimenti enunciati nella lettera.
Secondo il Dittenberger si tratterebbe di provvedimenti completa-
n:%ente ipdipendenti: da un lato Flaminino donava alla cittd i beni
dwenllJ.tl res publicae in seguito alla conquista; questi beni erano
donati alla cittd, non restituiti ai proprietari di un tempo. D’altra
Paft? Flaminino dichiarava di ritenere giusto che si riconoscessero
i .chrltt? eventualmente rimasti ai privati sui beni confiscati, per esem-
pio le ipoteche gravanti su questi, oppure si restituissero i beni con-
fiscati per errore.

_ Secondo il Colin, invece, le due parti della lettera sarebbero inter-
dipendenti: Flaminino avrebbe trasferito alla cittd cid che festava,

(?4) DirtENBERGER, Sylloge inser. grace. Leipzig 19172, n. 503; CoLiN, Rome et
i C'r‘rece de 200 & 146 avant Jesus Christ, Paris 1005, 169 8.; CHARVET, Restitution des
majeurs, 16 ss,
] -(95) Sulla politica di Flamining in Grecia cfr. ora Guwpst, v. T. Quinctius Flg-
mininus, PW, 24 (1963), 1047 ss.
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ancora non venduto o altrimenti utilizzato, dei beni confiscati, in-
vitando i magistrati a restituirli a loro volta agli antichi proprietari,
previa verifica dei loro titoli.

Questa seconda interpretazione non mi sembra accettabile. Se i
beni- da restituire agli antichi proprietari fossero stati quelli che
Flaminino donava alla cittd, le sue disposizioni si riferirebbero ne-
cessariamente al futuro. La lettera parla, invece, di quanti non hanno
ricevuto cid che loro spetta, si riferisce, ciog, a situazioni preesistenti
all’'atto di munificenza che con la lettera stessa viene compiuto a
favore della cittd. Questo & confermato dal richiamo a precedenti
decisioni scritte dello stesso Flaminino, alle quali i magistrati di
Ciretta sono invitati ad uniformarsi.

E anche improbabile, perd, che le istruzioni di Flaminino si ri-
ferissero al riconoscimento di diritti restati in vita nonostante la
publicatio dei beni, in particolare di diritti d’ipoteca. Il linguaggio
della lettera & un altro: il problema & quello della posizione di coloro
che non sono stati reintegrati in cid che a loro spetta; non si tratta,
quindi, di riconoscimento di un diritto limitato, come I'ipoteca, su
beni divenuti proprieta del popolo romano, ma di restituzione di beni
perduti; e il giudizio che Flaminino esprime & chiaramente un giudizio
intorno alla opportunitd di una restituzione: xpive Stxatov elvar
droxadiorachar adroic.

Non & possibile precisare ulteriormente, allo stato delle conoscen-
ze su questo episodio, quali potessero essere I'oggetto e la causa della
restituzione. Del resto la lettera non si riferiva, probabilmente, ad
una situazione unica, ma a situazioni e problemi diversi, sorti in se-
guito al saccheggio della cittd, Come pochi anni prima a Siracusa,
cosl in questo caso in Grecia i governanti romani si preoccupavano
di attenuare e conseguenze della guerra e della sconfitta, di realiz-
zare una politica di amicizia e di distensione e di rendere meno gravi
le condizioni dei vinti ristabilende almeno in parte i loro diritti pa-
trimoniali.

La restitutio appare, in questo quadro, come uno strumento di
azione politica ed & anzi, pih che nelle applicazioni fattene da Sci-
pione a Siracusa, manifestazione autonoma del potere del magistrato,
non sorretto, come nel caso di Scipione, da precedenti deliberazioni,
sia pur generiche, del Senato. ,

 Va tenuto presente, del resto, che la situazione greca, se presen-
tava analogie di fatto con quella della Sicilia, ne differiva, perd,
sensibilmente sotto il profilo giuridico. Flaminino non agisce in una
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provincia romana, ma in un territorio formalmente indipendente,
sul quale I'influenza romana & politica e militare, ma non assuine
forme di controllo giuridicamente qualificate. Se Scipione, percid,
poteva, a Siracusa, emanare editti ed istituire giudizi per attuare re-
stituzioni che trovavano il loro primo fondamento in direttive po-
litiche del Senato (06), Flaminino non poteva che impartire consigli aj
magistrati di una cittd formalmente libera. Cid spiega la cautela del-
I'affermazione contenuta nel documento, in forma di giudizio perso-
nale (xpfve 8fxarov elvar) e, conseguentmente, deve trattenerci
da ogni illazione troppo impegnativa circa il parallelismo fra que-
sta restitutio suggerita ed autorizzata da Flaminimo e le forme della
restitutio nsate dai magistrati romani (o7).

- Cid che possiamo con qualche utilitd desumere dalla lettera di
Flaminino & che la restitutio costituiva uno strumento di governo
usato dai Romani non solo nell’ambito interno e nei rapporti con le
popolazioni provinciali, ma anche mei rapporti, ancora di carattere
internazionale, intercorrenti con popolazioni e cittd non soggette.
Lo schema generale & lo stesso, sia per quanto riguarda il criterio
ispiratore di giustizia obiettiva, sia per quanto riguarda la tecnica
del provvedimento, che tende a cancellare le conseguenze giuridiche
di atti ed a ripristinare situazioni giuridiche preesistenti. Ma & chiaro
che siamo ancora lontani, in questi interventi, dalle figure e dai pre-
supposti precisi che emergeranno pili tardi nell’attivitd edittale del
pretore ¢ nell’elaborazione della giurisprudenza. Siamo, in Tealtd,
di fronte a forme ancora embrionali di un’attivit che risponde, sen-
za dubbio , ad un atteggiamento tipico dei Romani, ad una forma
della Ioro coscienza ed esperienza giuridica, ma che non ha trovato
ancora una precisa sistemazione in forme giuridiche determinate.

Di interventi di questo genere si trova traccia anche piti tardi,
nelle fonti, ogni volta che sconvolgimenti cagionati da eventi bellici
rendono- necessaria 'opera restauratrice delle autoriti romane.

(96) Poce si sa sulla condizione giuridica di Siracusa, dopo la conquista romana.
Le notizie sulle cittd siciliane, che si ricavano dalle orazioni contro Verre, mostrano
¢he essa non era compresa, neppure all’epoca di Cicerone, né fra le citts federate, che
erano Messana ¢ Tauromeninm (Verr. z, 3, 6, 13) e forse Netum (Verr. 2, 5, 51, 133), né
fra le cittd sine foedere immunes ac libevae {Centuripae, Halaesa, Halicyae, Panormus e
Segesta). Si suppone che, di fatto, essa avesse uma certa autonomia amministrativa
(cfr. WICKERT, v. Syrakusai, PW, 25 serie, 3 (1932), 1533 5. e letteratura ivi citata).
Ma giuridicamente la sua soggezione ai magistrati romani, specialmente negli anni
immediatamente successivi alla debellatio, non dovrebbe dar luogo a dubbi,

(97) CHARVET, Restitution des majeurs, 18.
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Un documento notevole, a questo proposito, & rappresentato dal
senatoconsulto de Stratonicensibus, votato nell’81 a. Cr., su proposta
di Silla, per ricompensare la cittd di Stratonicea della fedelti a R(?ma
durante la guerra mitridatica. L’epigrafe, rinvenuta presso Lagina,
ha conservato il testo delle richieste rivolte al Senato dagli amba-
sciatori della cittd e la conseguente deliberazione dell’assemblea (98).
Fra le prime figura quella intesa ad ottenere la restituzione dei beni
perduti durante la guerra: mepl te tév &[mw]ohwi[ét]wv advols &v Té
morepwt, dmwe § o[UyJxA[nrog Té &plyove[t T]ér el *Actav mopeuopévon
dvtoddg Sddt Dva gpo[vric]nt xal émiotpopiy motfonTal Brwe TR epoavi]
abrotg dmododiver ppovtlome (col. 2-3, rigo 53 ss.).

E conformemente alla richiesta il Senato delibera: -’ AvBimarag,
Bomig &v del "Aotav en[EAdnL Srxatéym, dmiyvaito &tvar wdTols A[me]loTy,
ol 7¢ Tveg Tolta Sufjpracey, ol 1€ twvee lemaréyouov abra, tvor-mwap’-
adTév amododiva droxatastadfvar ppovrion (col. 3, rigo 107 ss.).

Vi sono alcuni particolari interessanti, nelle due parti del testo
epigrafico ora riferito, sui quali ¢ opportuno soffermarsi un momento.

Confrontando la formulazione del senatoconsulto con il tenore
della richiesta degli ambasciatori greci si pud notare la maggiore
precisione tecnica della prima, che denota nei redattori la pitt esattfl
consapevolezza del contenuto giuridico della deliberazione sotto il
profilo del diritto romano. .

Gli ambasciatori stratonicensi usano, infatti, un’espressione ge-
nerica ed incolore (&moSoS¥var}); la deliberazione del Senato usa, ac-
canto ad drodidwy, anche il verbo amoxadicmy., rendendo cosi molto
piit esattamente il latino resétfuere nel suo significato tecnico, che non
¢ di mera restituzione materiale (&modiSwpe), ma di ripristino di una
situazione, materiale e giuridica, preesistente.

Cid dimodtra che nell’'originale latino del senatoconsulto doveva
esservi un restituere, che i redattori della deliberazione dovevano es-
sersi, quindi, posto il problema della reséitutio non solo sotto il profilo
materiale, ma anche sotto l'aspetto della reintegrazione giuridica e
che in questo senso erano formulate le istruzioni del Senato al governa-
tore della provingia. o

La forma ed il contenuto di queste istruzioni costituiscono un
altro aspetto rilevante del documento, in quanto mostrano chiara~

. (98) Il testo fu pubblicato integralmente da DienL-Cousin, Sénatus-consulte de
Lagina de I'an 81 avant notre ére, in « Bull. corr. hellénique », 9 (1885), 437 ss. Cfr. anche
VIERECK, Sermo graccus, 16, p. 24; Syil. or., 441.
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mente delineati (il che manca in altri senatoconsulti del genere, per
esempio nel quasi contemporaneo senatoconsulto de Asclepiade) 1
compiti affidati al magistrato: di accertamento dell’'oggetto delle re-
stitutiones ((myvdto dtva adrolc #reoTwv) e di adozione dei provve-
dimenti necessari perché queste si realizzino (fva mag’adrdy dmode-
Hijvar amoratactadivar ppovrion). '

6. Un altro episodio da considerare nel quadro storico delle
prime manifestazioni della restitutio si colloca, pilt 0o meno, nello
stesso periodo dei provvedimenti di Scipione a Siracusa e di Flami.
nino per Ciretia ed &, come quest'ultimo, collegato alle vicende della
politica romana in Grecia.

Esso presenta per la storia della restifutio un duplice interesse: in
quanto la restitutio nasce, in questo caso, non solo indirettamente,
come per i provvedimenti di Scipione a Siracusa, ma in maniera im-
mediata, da una deliberazione del Senato ed in quanto costituisce
il primo esempio, almeno a noi noto, di restitutio che non ha per og-
getto atti di carattere sostanziale, ma importa la rescissione di sen-
tenze,

La notizia di questi provvedimenti & data da’ Livio (39, 48) in
forma sintetica, e tuttavia molto precisa nella formulazione tecnica.
Fra le ambascerie inviate a Roma nel 183 vi & quella degli Spartani,
che, con molte questioni di secondaria importanza (multae ef parvae
disceptationes), solleva il problema del richiamo degli esuli condannati
dalla Lega Achea, della riabilitazione delle vittime e della posizione
di Sparta nella Lega: sed guae maxime rem continerent, erant,
utrum restiluerentur, quos Achaes damnaverant, necne; inique an iure
occidissent, quos occiderant, et utrum manerent in Achaico concilio
Lacedaemonii, an, ut ante fuerat, secretum eius unius in Peloponneso
ctvitatis ius esset.

IT Senato decide che gli esuli debbono essere richiamati e che deb-
bono rescindersi le sentenze pronunciate: restitui sudiciaque facta tolli
Dlacuit.

Livio riassume e semplifica un racconto molto pilt minuzioso di
Polibio, dal quale risulta che il problema era assai complesso e che
presentava aspetti non solo politici e di diritto pubblico, ma anche
di carattere patrimoniale (s9). Le ambascerie spartane a Roma erano
quell’antio ben quattro, rappresentanti correnti ed opinioni contra-

(99) Por.,, 23 (24), 4.
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stanti della citta e degli stessi esuli, ed oltre che del richiamo_dl que-
sti si discuteva anche della loro reintegrazione, totale o parziale, nei

. ti‘ . . .
ben;;:ol;ﬁdss ai’esposizione di Polibio, non sembrerebbe che si sia glunt%
ad un vero senatoconsulto: il Senato, non riuscendo ad entrare nei
particolari delle diverse proposte, avrebbe affidato I'esame della que-
stione ad una commissione di tre membri, cllle, essendo cpncqrde su
due punti controversi, il richiamo degli 683111 ela partec.lpazmn(? d1
Sparta alla Lega Achea, ma non sulla.mlsura delle -remte,‘grazlon{
patrimoniali, avrebbe consacrato i punti d’accordo, sul_quah'non si
doveva ritornare, in un protocollo, che 1 rappresentanti degh Achei
sarebbero stati inviati a sottoscrivere ed avrebbero sottoscritto non
senza resistenza. . ‘ o

In effetti la questione era lungi dall’essere nsolta_e si Itra.scmo
ancora per parecchi anni, fra ambascerie a Rom‘a e dlscussu?m nel-
I’ambito della Lega Achea (100), finché solo con il prevalere in seno
a questa di una tendenza pili decisamente ﬁlo{omana, rapp?esentata
da Callicrate, il richiamo degli esuli spartani ebbe effettivamente
luogo. - ‘ . .
Di questa conclusione della vicenda da un b,r.ev1:.55}mo cenno Po-
libio (re1r) e pill ampiamente lo documenta un 1scr1z.10ne‘attlnbu1ta?
all'anno 179 o 178, nella quale si parla anche della restituéio degli
esuli el tov ¢8' wpydc £[xoboay] p[lav] (zoz). _ .

Nessuna di queste fonti chiarisce, pero, se e come f'osse r1§olto il
problema della restituzione dei beni agli esuli, di cu_l si era discusso
dinanzi al Senato ed ai commissari da questo nominati.

- E, quindi, puramente ipotetica l'affermazionc dello Charvet (xo3),
che Callicrate, per raggiungere lo scopo deﬂa pa_c:lﬁc:cmone :il.b‘Ena
dovuto pmreﬁ nel nulla i diritti acquistati sui ber}l c‘le1‘ proscritti e
che lo abbia fatto con mezzi non dissimili da quelli usati dal pretore
romano in casi come quello di cui & ricordo in D. 4, 4, 26, Te4o, I

Del resto questo aspetto della vicenda, .cht? s_i riferisce ai p_roble'rm
interni di Sparta e del suo ordinamento giuridico, ha per not un in-
teresse solo marginale, mentre & la decisione del Senato romano che

{100) Cir. PoL., 23, 9, II e L1v, 40, 2; PoL., 23, 17, 5; PoL., 24, 1 ¢ L1v,, 40, 20;
PoL., 24, 2 e 24, 8.

(ror) PoL., 24, I0, 15.

(102} DITTENBERGER, Sylloge inscr. graes., n. 634.

{103) CHARVET, Restitution des majeurs, 19.
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ha un notevole significato, sia per I'organo da cui promana sia per il
contenuto,

Che si sia trattato di una vera e propria deliberazione del Senato,
che la commissione nominata dall’assemblea aveva solo il compito
di preparare, e che il racconto di Polibio, sotto il profilo del diritto
costituzionale romano, sia percié alquanto inesatto, mi sembra non
possa mettersi in dubbio (ro4).

Come rileva lo stesso Polibio, il problema portato dinanzi al Se-
natq era complicato dalle divergenze di opinioni delle varie amba-
scerie affluite a Roma per patrocinare la causa degli esiliati spartani
divergenze che non era possibile discutere e dirimere in a.ssemblea:
Percio la nomina della commissione che viene formata da tre uomini
esperti degli affari di Grecia per averli gid trattati sul posto. Il fatto
c.he anche il lavoro di questa commissione ristretta ed autorevole
sta stato tuft’altro che facile, che anche in seno ad essa non sia stata
raggiunta 'unanimitd su tutti i problemi ¢ che sia stato arduo, alla
fine, farne accettare le decisioni dai rappresentanti della Lega Achea
conferma la delicatezza della sitwazione dinanzi a cui la politica;
romana si trovava e la necessita del lavoro preparatorio affidato ai
tre commissari. Ma il racconto di Polibio non esclude che lo schema
predisposto da questi ed accettato dai rappresentanti greci abbia for-
mato poi oggetto di una formale deliberazione dell’assemblea: il ca-
rattere puramente preparatorio dell’attiviti dei tre commissari & anzi
implicito nell’affermazione che questi vollero fissare in scritto i punti
d’accordo, perché su di essi non dovesse piti tornare a discutere l’as-
semblea: Iva 8 pi) mdhwv & dxepatov mepl mdvrav dvridéyotev.

Si pud, dunque, ritenere che sia questo uno dei primi esempi, il
prim_o, comungue, a noi noto, di un senatoconsulto avente lo scopo
preciso .di rescindere, in base a criteri di opportunitd politica, atti
giuridici validamente compiuti e, nella specie, sentenze definitive.

Poiché questa deliberazione doveva essere attuata nell’ambito di
un diverso ordinamento, e non attraverso l'imperium dei magistrati
romani, ne nascevano delicati problemi, di ordine giuridico, oltre che
naturalmente, politici, di cui & il riflesso nelle polemiche degli anni
successivi, riferite da Polibio. In partlcolare sotto il profilo giuridico
e notevole il contrasto fra la posizione di quei governanti greci che
difendevano la legalita dei provvedimenti adottati nei confronti degli

(104) Cir. MOMMSEN, Siaaisvecht, 3, 1002 s,
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Spartani invocando le leggi, 1 patti ed i giuramenti (105) € la tesi degli
oltranzisti filoromani, per i quali la volontd de! Senato e del popolo
romano doveva prevalere su ogni altra norma.

Non si pud a meno di scorgere, sotto la sostanza politica di que-
sto conflitto, il profilarsi di un problema giuridico che & il problema
di fondo dell’istituto della resfitutio: la contrapposizione tra la legalitd
formale ed un criterio sostanziale di giustizia, di cui la restitutio &
strumento. Tale criterio risponde, nel caso della restitutio degli Spar-
tani esiliati, ad esigenze eminentemente politiche e I'episodio si in-
serisce nel complesso givoco della politica romana in Grecia. Il pro-
blema s’intreccia, percid, di sottili e complicati riflessi derivanti da
questa politica. Tuttavia il pensiero di fondo & gia quello che indi-
rizzerd e dominerd listituto della restitufio nella sua evoluzione e
nelle sue applicazioni specificamente privatistiche. Ed ¢ questo ele-
mento che di interesse alla deliberazione del Senato ai fini della

nostra ricerca.

5. Che listituto, pur appartenendo alla prassi del mondo ro-
mano, non fosse ancora fissato in una precisa configurazione norma-
tiva, mi pare sia, in sostanza, confermato da quello che ¢ il
primo documento giuridico in cui la restifuito appare con chiari e
precisi connotati sostanziali ¢ formali, e cioé dal sematoconsulto de
Asclepiade soctisque del 48 a Cr. Questo provvedimento dimostra che
la restitutio aveva ormai acquistato una precisa individuazione, ma
non significa necessariamente, anzi io tenderei ad escludere tale il-
lazione, che essa fosse gid compiutamente disciplinata dall’editto pre-
torio e che, addirittura, i redattori del senatoconsulto si sarebbero
ispirati ed awrebbero modellato il provvedimento sulle disposizioni
dell’editto relativo agli assenti (1o6).

(ro5) E questo i! punto di vista da cui si pone Licorta innanzi all'assemblea
della Lega, quando, nel 181 a.Cr., viene ancora una volfa in discussione, su proposta
di Iperbato, la questione Srmép Tév ypopopbvoy Kupd 'Pmp.oa’.mv omip ThHg vév éx Aooe-
Bafpovos poydBov (xu8béSou> i Sei mowelv (Pot. 24, 8, 1), Licorta sostiene che alle
pressioni dei Romani per il richiamo deghi esuli vanmo contrapposti tolig Spuoug Tadg
vbpovg T8g oTHiee & cuvéyer thy xowhy cupmolireloy fudv (Por. 24, 8, 5). Al conm-
trario Iperbato e Callicrate sostengono che nd la legge n2 gli accordi nd alcun'altra
cosa sono da conmsiderare piti vincolanti della volontd di Roma.

{106} Cosl CHARVET, Restitution des majewrs, 14; GaLLBY, Essai sur le sénatus-
consulie * des Asclepiade sociisque’, 420.
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Le coincidenze formali tra i due testi, che si sono volute rilevare
a sostegno di tale affermazione, non vanno, in realt4, oltre il richiamo
al presupposto comune della resttéutio, che & nei due casi 'absen-
#ia (107). Ma, anche se fossero pilt ampie e meno generiche, non si
potrebbe desumerne un rapporto di derivazione del testo del senato-
consulto da quello dell’editto, che noi conosciamo, nella migliore delle
ipotesi, nella redazione giulianea, di oltre due secoli pill tarda, e
sulla fedeltd della cui tradizione non siamo in condizioni di fare sicuro
affidamento. Non va dimenticato, infatti, che la formulazione ripor-
tata nel Digesto, faticosa e confusa, perché frutto, probabilmente,
di stratificazioni successive, & anche, nella parte che qui interessa,
relativa alla restituzione a favore degli assenti, mutila nella lezione
della Fiorentina. L’integrazione proposta dal Mommsen, sulla base
della corrispondente sumsma dei Basilici, porta a limitare la restitutio
alle perdite patrimoniali che siano conseguenza del non uso, il che,
probabilmente, non & esatto, poiché le poche tracce di commenti
a questa parte dell’editto, che sono state conservate nel Digesto, mo-
strano che anche altri problemi venivano discussi dai giuristi (108).
Ma, appunto, i residui dell’elaborazione giurisprudenziale, special-
mente di quella anteriore al 3 secolo a. Cr., sono assai scarsi, proba-
bilmente perché, come avverte Callistrato (D. 4, 6, 2, pr.), hoc edic-
bum minus in usu frequentatur, preferendosi venire in aiuto delle
persone in esso contemplate extra ordinem, ex senatus consultis et prin-
cipalibus comstitutionibus; e cid spiega come ben poco si sia conser-
vato delle discussioni e decisioni della giurisprudenza pilt antica.

Si comprende, comunque, quanto poco sicura sia la nostra cono-
scenza del contenuto originario dell’editto sull’assenza e come sia
errato cercar di desumere, dal raffronto tra il testo conservato nella
tarda e malsicura redazione del Digesto ed il testo epigrafico del se-
natoconsulto de Asclepiade, una derivazione di questo da quello.

1l contenuto del senatoconsulto &, del resto, considerevolmente pit
ampio di quello, oggi a noi noto, dell’editto.

Alla fattispecie in questo configurata (anche integrando il testo
della Fiorentina nella forma pilt ampia): s¢ quid de bonis deminutum

(107) Cum rei publicas causs abesset, nelleditto (D. 4, 6, 1, 1); ettt 7o Tobrove
Tav dnpoctey wpaypdrav Tév fuetépav ydpw Spuijoat, nel senatoconsulto.

(108} Sotto questo profilo sarcbbe, percid, preferibile, forse, 'integrazione sugge-
rita dal SavieNy, Sisiema, 7 § 325, sulla base di antiche edizioni del ‘Corpus Turis:
si guid de bowis demimutum evif.

Studi sulla « restitutio in »

erit, fa riscontro nel senatoconsulto una serie di ipotesi, collegate la
presupposto del decorso di termini verificatosi durante l’assenz.a, e
di eventuali danni che possono esserne derivati ai tre navarchi ed
ai quali la restitutio mira a portare rimedio:

el ¢ mig mpaSeopla wapedfiudev, do’ ob &k THe natpidog Tév Snpoatwy
mpaypdTev TEY Huerépoy ydpw Opunoay, pi T tolto 16 mplypa adrols
BroPepdy yéwmror undé T adroig Suk TavTry T aittay Elacaov Spstintan
wndé T Bhacoov adrolg petamopebeotur mpdooew £ER...

Non & prevista, dunque, solo la possibilita di recupero di I.)eni
perduti, si guid de bonis deminutum erit, ma la generica eliminazione
di ogni ragione di danno (u# . Tolite o mpdypa adrols fAaBepdv qfévmw..)
ed in particolare la possibilitad di realizzare e perseguire ragioni credi-
torie perdute a causa dell’assenza (undé Tu cvtols S& TadTay Ty alvlov
Erasoov deihnton pumdé T EAacoov advels petamopslecial npo’cc.csw gER).

Qualche cosa di simile troviamo nell’elaborazione giunspn{den-
ziale dell’editto: in D. 4, 6, 177, dove le opinioni di Labeone, Giuliano,
Pomponio, riferite da Ulpiano, appaiono concordi ne]l’amme_ttere. ch.e
la restitutio giovi al beneficiario di un legato di prestazioni periodi-
che subordinato al presupposto della permanenza in Italia (xe9); e
nel fr. 43 eod. tit., in cui, con analogo criterio, Africano dec.ic?e per
la stipwiatio di prestazioni periodiche e per la stipulatio condizionale
st quinguennio proximo Romae fueris.

Si tratta, perd, di applicazioni raggiunte per via di interpreta-
zione dalla giurisprudenza (e di cui, purtroppo, non conosciamo‘ 1’.am.-
piezza), mentre nel senatoconsulto si avevano espresse dis.posmom,
certo pitt ampie della clausola edittale sulla quale si esercitava, nel
senso ora visto, l'opera interpretativa dei giuristi.

Nel senatoconsulto &, poi, espressamente previsto il recupero delle
eredity devolute ai tre navarchi ed ai loro fighi. Un simile effetto
poteva pure ottenersi, nel quadro dell'editto pretorio, in base, alla
clausola si quid de bonis deminutum erit. Ma non sembra che que:sta
venisse interpretata ed applicata nel senso di consentire l’acqulszto
dell’ereditd non accettata a causa dell’assenza, ma solo col consentlr'-e
la rivendica dei beni ereditari contro gli effetti dell'usucapione veri-

(100) D. 4, 6, 17, 1 Ulp. L. 12 ad ed.
Eum quoque cui sic legatum sit: * vel in annos singulos, quibus in Italai
esset’, vesiituendum, wi capiat, wique si in Ttalia fuissel, et Labeo scribii ot Tulianus
libvo quario ef Pomponius libvo trigensimo primo probamt...
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ficatasi durante 'assenza, se prima di questa era stata ottenuta I3
bonorum possessio (D. 4, 6, 17 pr.). Solo in un provvedimento impe-
riale della fine del 2 secolo g. Cr., fuori, quindi, del campo di appli-
cazione dell’editto e nel quadro di quegl’interventi imperiali che
sensibilmente modificano le linee dell’istituto della restitutio, la fa-
coltd di chiedere la Bonorum possessio & accordata all’erede del mj-
litare deceduto ante quam possessionem acciperet, si Post exactos dies,
quibus bonorum possessio defertur in militia defunctus est (C. 2, 50, 1).

Estranea all’editto sull'absentia & un’altra delle concessioni con-
tenute nel senatoconsulto Asclepiade, ¢ ciod la restituzione contro
lIe vendite dei beni. Sj tratta, naturalmente, delle vendite forzose
che possono essere state effettuate durante I'assenza dei tre navar-
chi, in particolare, forse, di quelle compiute per ragioni amministra-
tive e fiscali (110}). Ma nulla di simile si trova, nelle fonti, relativamente
all’'assenza. La restituzione contro le vendite forzafe & ammessa, in
qualche testo, a favore del minore; per esempio si res ejus venierst,
et existat gui plus liceatur (D. 4, 4, 7, 8); Oppure si ex causa iudicati
Dignora minoris capta sint et distracia, mox restitutus sit adversus
sententram praesidis vel Procuratoris Caesaris (D. 4, 4, 9 pr.). Ma non
se ne fa parola nei commenti all’editto a favore degli assenti,

V’e, infine, Ia restituzione contro le sentenze. Anche a gquesto
riguardo non si pud utilmente porre a confronto il senatoconsulfo
con Peditto pretorio e tanto meno pensare ad una derivazione de]
primo dal secondo.

11 criterio che ispira Ia concessione della restitutio a favore dej
tre navarchi &, in realta, molto diverso da quello che sta a base del-
Teditto e consiste solo in parte nell'absentia rei publicae causa, Va
ricordato, infatti, che nella stessa deliberazione del Senato & conte-
nuta la concessione di un beneficio ben pin ampio ed importante,
la facolta, ciod, per i tre navarchi, per le loro mogli, i loro figli e di-
scendenti, di scegliere édv e 2y Tl mutplotw wota 7ol idloug vépoug
Bobrwvres xpiveadur, ¥ énl 16y Npetépov dpydvrav &l Trahmdsy ®PUTGY,
Edv te éml médewc Eheudépas ta@v Nig Tehous &v T @M Tl Mpov Tob
‘Porpatony petevrLLGY.

Ed ¢ in conseguenza di tale amplissima facolt di scelta della giu-
risdizione che il senatoconsulto concede anche la restitutio dei giudizi
svoltisi durante I’assenza dei tre navarchi, per consentire che essi
vengano ripetuti & dxspatou, xord b e oudton Sy,

{z10) GaLLET, Essai sur Iz sénatus-consulle * de Asclepiade sociisque’, 413.

Studi sulla « restituiio in )

L’assenza costituisce, dunque, solo uno dei pre.suppostl di quels.ta.
restitutio, che va molto oltre quella prevista nell’editto per la semplice
decadenza dell’azione verificatasi nel corso dell’assenza. ia

‘L'impostazione e gli sviluppi del sena.'toconsulto de Asclepia .
sono, dunque, tali da far escludere che sia co@etto supporrzl It,m_
derivazione, o anche solo un'ispirazione, dall’editto pre?:qno 3 bal;s
senza, del quale il senatoconsulto.presupporrebbe e dimostrerebbe
lesit;nzzi resto, la ricerca di tali legami ‘pu_.(‘) riu§ci.re gran (ihe pro-
ficua. Se mai, un altro problema occorrerebbglpt?rsn se, ciog, 1 em::,l.na—
zione di un proWédimento del Senato, non limitato alla cox%cessmn'ci
ai tre navarchi del titolo di amici del popolq romapo,.al rlcon;)slcll
mento di privilegi fiscali, ed alla larghissima facoltd dll scelta eua
giurisdizione, a misure, cioé, che n'entravan.o. necessarlamen.tet.ne ,-:
competenza senatoria, ma esteso alla preVlslol'le della refflztu u}um
entegrum, che avrebbe potuto essere adott'ata.. in base allzmpezra "

del magisfrato, debba essere considerata indice della _mancan_ y
una norma che contemplasse la restitutio a favore degli zfssentl, no
solo, e non tanto, nell’editto del pretore, url?anc: 0 peregrino, n:la an-
che negli editti dei governatori delle provinm:e d A.sm edi .Macemoma,
in cui i benefici a favore di Asclepiade e dei suoi colleghi dovavano
i re applicati.

N cl\oll;c;e:;:sziesitf I;on ¢ possibile, allo stato delle nost1:e conos?zn:
ze, Tispondere con sicurezza. A me sembra.molto PIObabﬂe’bi,(anz
rato il quadro complessivo offerto dalle fonti del periodo repud j;:a 2
anche posteriori, come tra poco vedremo, al-senatoconm.ﬂto. e Asc q
prade, che ung disciplina edittale della matega.della. restitutio non esé
stesse, nell’epoca a cui il senatoconsulto si nporta', n-é a Roma n
(almeno in maniera uniforme e costante) nelle provincie.

E dubbio, tuttavia, se la concessione della r_estztut?o in mtengn
sia stata compresa fra gli altri capi della dehberazmnn'a senatoria
perché mancavano norme edittali che la prevedessero in gznera:
nelle provincie di destinazione, o per lo meno che la ‘prevc? essebo
nei limiti ampi del senatoconsulto. Se questa_ conclusione ¢, pero,
come a me sembra probabile, giustificata, possiamo scorgere in que-
sto uno degli aspetti della molteplicitd di mezm,.d_l formf:f e d1 tgr-n{)‘l
atfraverso cui la restitutio & ‘andata attuandosi e -de? anltrane a

della individuazione di una uniformitd di sviluppo dell'istituto.
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8. S.ia dal senatoconsulto de Asclepiade, sia da dati testuali
anche piil recenti sui quali tra poco ci soffermeremo sembra potersi
tr'flrre la convinzione che, ancora nel corso del 1 secolo a, Cr., non
esistevano nelle provincie norme edittali sulla restitutio.

Tut.tavia. non & escluso che, anche prima del senatoconsulto de
A_Isclqude, 1l principio della rescindibilita dei negozi giuridici privati
si fosse affacciato in un editto provinciale.

ITO si potrebbe desumere da un passo di Cicerone, sul quale I'at-
tenzione degli studiosi si & soffermata, anche di recente, ma per tut-
t.’altro interesse, e che, in effetti, non parla di restitutio e non sembra
riferirsi ad essa neppure indirettamente, ma che, se Yinterpretazione
cl.le he propongo & esatta, mostra come ad una restitutio si potesse
glungere, in date situazioni, nell’attivita regolata da questo editto
E san-ebbe conclusione di notevole importanza, sia perché, per l’e:
Poca in cui l'editto risulta emanato, offrirebbe la prima concreta
_lndlcazio'ne di un’attiviti restitutoria programmaticamente prevista
in un editto in relazione a vizi di negozi giuridici fra privati, sia per-
c_he, trattandosi di un editto provinciale, si avrebbe, in esso, una spe-
cifica conferma dell'importanza dell’opera normativa dei magistrati
nelle provincie per lo sviluppo della restitutio, sia, infine, perché
€sso sarebbe legato al nome di uno dei pilt insigni giuristi repubbli-

cani, Q. Mucio Scevola.

;{1 passo & contenuto in una delle lettere, per tanti aspetti, politici
e giuridici, cosi interessanti, scritte da Cicerone ad Attico durante
il proconsolato in Cilicia ed & stato preso in considerazione soprat-
tutto per ricostruire il contenuto dell’editto emanato da Cicerone
d}lrani':e. quel suo governo (x1x). Ma Cicerone ci dice che alcune delle
disposizioni del suo editto erano tratte dal’editto emanato quasi
mezz0 secolo prima da Q. Mucio per la provincia d’Asia; e cosi, ac-
canto-a quella che accordava ai Greci I'autonomia gluriziaria e’ che
appariva loro un segno di rinata libertd, la clausola, che qui parti-
colarmente interessa, e che sembra riferita da Cicerone testualmente:
thm quam si tta negotium gestum est, ut eo stari non oporieat ex fide
ona.

II significato e la portata di questa clausola sono discussi.

. (111) F:rc. Ad A#. 6, 1, 15, scritta da Laodicea il 2o febbraio 50. Su di essa
cir. da u:lltlmD.PUGLIESE, Riflessioni sull'editto di Cicerone in Ciligia, in ¢« Synteleia
V. Arangio Ruiz », 972 ss., e la letteratura ivi citata.
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Poiché Cicerone la ricorda in relazione ad un’altra simile inserita
nell’editto di Bibulo per la provincia di Siria, che Attico aveva giu-
dicato mimis gravi praeiudicio in ordinem nostruwm, si & ritenuto che
anch’essa riguardasse in particolare i rapporti fra pubblicani e pro-
vinciali e comportasse un’eccezione concessa a questi nei processi
intentati dai primi per l'esazione dei loro crediti di denaro fondati
su syngraphae (11z).

Questa interpretazione 2 gid apparsa troppo restrittiva per cid
che concerne il campo di applicazione della clausola (r13). Ed in
realtd, se & vero che Cicerone ne parla riferendosi agl'interessi dell’ordo
alle cui fortune Attico ed egli stesso si ritenevano legati, questo non
& motivo sufficiente per ritenere che essa si applicasse solo ai contratti
conclusi dai finanzieri romani nella forma della singrafe e non, pitt
in generale, ai negozi conclusi fra romani e provinciali. 11 tenore del-
la disposizione, qual’®¢ riferita da Cicerone, non autorizza, quanto
meno, tale interpretazione restrittiva. E se, di fatto, i negozi a cui
essa si applicava saranno stati soprattutto quelli di carattere finan-
ziario a cui si dedicavano i cavalieri che trafficavano nelle provincie,
cid non significa che, in astratto, la norma riguardasse solo costoro
e che mirasse unicamente a reprimere le soprafiazioni commesse a
danno dei provinciali, in particolare con il gioco degli interessi e dei
rinnovi dei mutui, che portavano a moltiplicare rapidamente il ca-
pitale mutuato.

Ma anche sotto un altro profilo I'interpretazione del passo cice-
roniano appare eccessivamente limitata, e cio¢ in quanto ritiene che
la clausola riferita importasse solo la concessione di un’excepiio. Cer-
to & questo il riferimento immediato del discorso di Cicerone, il quale,
in effetti, pasla di un’eccezione contenuta nell’editto di Bibulo, poco
gradita al ceto dei cavalieri, e ad essa contrappone quella da lui
adottata ricavandola dall’editto di Q. Mucio.

Ma né la forma, né la sostanza della clauvsola che Cicerone riporta
sono quelle di una exceptio.

Non la forma, perché, se si trattasse realmente del modello
dell’exceptio proposto nell’albo come: parte della formula (r14), do-
vrebbe essere concepito in termini negativi, del tipo: si #ikil in ea

(x12) MixTeis, Reichsvechf, 481 s5.; PERNICE, Labeo, 2, I, 100.
(rr3} Cir. PuGLisE, op. cif., 976, n. I0.
{124) Cosl PucLIESE, Processo formulare, 95.

17. BID.R. - vol, VIII - LXIX.
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ve factum est ul eo stari non oporteat ex fide bona; o pitt semplicemente;
nist negotiwm iia gestum est, ut eo stari ecc.

Non la sostanza, perché, cosi come & formulata, la clansola
esprime un principio generale, sulla premessa che si possa non stari
al negozi contrari alla buona fede.

A me pare, dunque, che Cicerone, pur avendo presente, nel suo
discorso ad Attico, il problema specifico degl'interessi dei cavalieri
romani e della concessione di un’eccezione nei giudizi da loro pro-
mossi, riporti non il modulo di un’exceptio, ma il testo di una clau-
scla edittale, la cui portata & pil generale, in quanto, affermando il
principio che non si sia obbligati ad adempiere ai negozi contrari
alla buona fede, apre la via non solo alla concessione dell’exceptio,
se il negozio non & stato eseguito e l'obbligato & stato percid conve-
nuto in giudizio, ma anche alla rescissione del negozio eseguito.

L'ipotesi formulata nell’editto di Scevela non & diversa da quella
che si prospettera nell'interpretazione della clausola ratum non ha-
bebo dell’editto relativo al mefus. Sappiamo da Ulpiano (115) che i
giuristi, Ulpiano stesso e, prima di lui, Pomponio, si chiedevano, a
questo proposito, quatenus accipiendum est quod praector ait ratum
se non habiturum, e che la risposta si basava, appunto, sulla distin-
zione fra megozi gia eseguiti, o che per loro natura erano gia di per
sé perfetti, e negozi che richiedessero atti di esecuzione non ancora
compiuti: et guidem aut imperfecia rves est, licet metus intervenerit,
ut puta stvpulationem numeratio non est secuta, aut perfecta, si post
stipulationem et numeratio facta est aut per metum accepto debitor
liberatus est. Nel primo caso, infatti, per attuare la promessa edittale
¢ sufficiente un’eccezione che paralizzi 1'azione del creditore insod-
disfatto; nel secondo caso & necessaria un'azione: in negotiis quidem
perfectis ef exceptionem interdum et actionem competere, in imperfec-
tis autem solam exceptionem (116).

Mi rendo conto, naturalmente, della problematicitd dell’accosta-
mento di dati testuali cosi lontani nel tempo quali V'editto del g8
a. Cr. e linterpretazione di Pomponio all’editto de metu. Mi sembra,
perd, che tale accostamento non sia, in questo caso, arbitrario, per

(r15) D. 4, 2, 9, 3.

(116) A parte rilievi particolari (interdum, ut pute, licet intevvemerif), la critica
interpolazionistica ha ritenuto che nella sostanza, il passo rifletta senza alterazioni
la tesi di Pomponio, riferita e condivisa da Ulpiano, Cfr, per tutti LisTow, Dey Edikis-
titel quod metus causa gestum erit, Greifswald 1932, 117 ss.
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una fondamentale ragione: che l'editto di Scevola e l'editto com-
mentato da Pomponio e da Ulpiano hanno in comune, benché con-
siderata in due momenti diversi e quindi diversamente espressa, la
stessa ipotesi della non vincolativita del negozio e la stessa esigenza
processuale. Si pud, dunque, ammettere che le considerazioni di
Pomponio, l'impostazione e la soluzione da Iui date al problema
(e condivise pilt tardi da Ulpiano) si adattino anche alla situazione
considerata tre secoli prima da Scevola; si pud, insomma, vedere in
questo caso, senza peccare di astrattezza e senza porsi contro ad un
canone fondamentale di interpretazione della storia, una continuita
di pensiero ¢ di soluzioni giuridiche, che non & postulata in astratto,
ma & data dalla concreta somiglianza delle situazioni pratiche.

Se queste considerazioni sono esatte, ne risulta la grande impor-
tanza della notizia e della citazione contenute nella lettera di Cice-
rone. Esse significano che trent’anni prima dell’epoca a cui si suole
ricondurre l'introduzione dell’actio doli nell’editto pretorio, Scevola
aveva introdotto nell’editto asiatico un principio di portata anche
pilt vasta, perché, mentre l'editto de dolo si limitava a promettere
un sudicium, che portava, almeno direttamente, all'irrogazione di
una pena, e non all’eliminazione degli effetti del negozio, l'editto di
Scevola affermava che si potesse nom star? al negozio contrario alla
buona fede.

Ed appare, conseguentemente, I'importanza di questo passo per
la storia della restifutio in integrum. Perché, in sostanza, Scevola,
affermando che stari mon oporteret al megozio contrastante con la
buona fede, ammetteva implicitamente non sclo che si potesse pa-
ralizzare I’azione di una delle parti con un'eccezione, che rappresen-
tava il precedente storico della futura excepito doli (117), ma anche
che si potesse rescindere il negozio gid eseguito in casi come quello
ipotizzato da Pomponio: si post stipulationem et numeratio facta est,
che potevano presentarsi anche in negozi del diritto provinciale del
tipo della singrafe, o quando il negozio fosse di natura tale da pro-
durre direttamente effetti, come nella rimessione del debito.

In questi casi, per realizzare, in pratica, la premessa della non
vincolativitd del negozio contrario alla bona fides era necessario che
il magistrato concedesse un’azione del tipo della condictio, suppo-
nendo che il pagamento avesse avuto luogo per un negozio inesi-

{117) Cfr. in questo senso KasER, Zum Edikisstil, in « Festschrift F. Schulz s,
Weimar 1951, 2, 30.
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stente, o rendesse possibile I'esperimento dell’azione in origine na-
scente dal rapporto obbligatorio estinto, considerando come non av-
venuta l'estinzione, Era necessario, ciod, un intervento con effetti
rescissori e restitutori. -

Come fosse formulato esattamente leditto di Scevola dopo la
clausola riportata da Cicerone non sappiano e non abbiamo modo
di stabilire. Si pud pensare, in via del tutto Ipotetica, ad un’espres-
sione del tipo ratum non habebo, come nell’editto de wetts; o pilt ve-
rosimilmente ad un’ancora pid generica promessa d’intervento, come
Vanimadvertam, che si incontra in altri editti del periodo repubbli-
cano.

Non si pud dire neppure se una simile promessa d’intervento si
traducesse, poi, in concreto e sempre in una restituiio. La peculia-
ritd di editti del tipo ipotizzato, contenenti ciod una generica pro-
messa d'intervento, sta nella grande libertd, che essi lasciano al ma-
gistrato, di decidere sull’'opportunita e sulle forme dellintervento
stesso. Sara solo la prassi dell’attivitd magistratuale e poi I'elabora-
zione compiuta dalla giurisprudenza sulla base della casistica a fis-
sare in forme via via pit determinate, e pit rigide, la natura ed i
limiti di quegli interventi. E sari per questa via che, ad esempio, un
editto come quello relativo ai minori, formulato appunto nella for-
ma animadvertam, diventerd la base dell’istituto della restitutio -
norum,

Per un editto dell'epoca di Scevola, emanato in provincia, un si-
mile processo interpretativo non si & verificato o non ¢i & noto; anzi
non sappiamo neppure come quell’editto sia stato applicato e se lo
sia stato oltre il proconsolato del suo autore. Il tenore del riferimento
di Cicerone, il fatto che, come risulta dalla sua lettera, in altre pro-
vince vicine, come in Siria, si applicassero all’'epoca del suo governo
della Cilicia norme edittali diverse e che Peditto di Scevola fosse, a
quanto pare, dimenticato, testimoniano che nell’amministrazione del-
le provincie, specie nel periodo repubblicano, esisteva una grande
varietd di criteri, variabili da provincia a provincia e da governa-
tore a governatore (118).

(118) B sintomatico, al riguardo, che Cicerone si richiami all'editto di Scevola
come ad un precedente storico, non come ad una norma ancora applicata nella pro-
vincia d’Asia. E, del resto, Cicerone stesso, quando, pochi anni pit tardi, riferira
nel De officiis Vepisodio della compravendita conchiusa fra il cavaliere romano Canio
ed il siracusano Pitio, scrivera che nessun rimedio si offriva contro il comportamento
doloso del venditore, per la mancanza di una formula de dolp, non ancora introdotta
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Dobbiamo astenerci, percio, dal fissare con Precisione troppo ri-
gida la portata dell'editto di Scevola ed ancor pit dal g)ene?rahzzarne
il significato. Conviene limitarsi a constatare che q_[ut?ll edltt(_) enun-
ciava un principio suscettibile di condurre alla rescissione de:1 negozi
contrari alla buona fede ed alla restituzione contro gli effetti (:Lla. essi
prodotti, mentre sarebbe azzardato affermare che c!ues‘to principio
abbia avuto applicazione in tutti i suoi riflessi e continuitd anche ol-

tre il proconsolato di Scevola.

g. Anche nei numerosi riferimenti alla restitutio corblten.uti nelle
opere di Cicerone, l'istituto non appare ancora ﬁs_sato n linee pre-
cise. 'E sintomatico, anzi, che Cicerone non sembri conoscer,e:, e cer-
tamente non nomini, alcun editto urbano concerx-len.te quest’istituto,
che i suoi riferimenti siano tutti relativi a situazioni sorte nelle pro-
vincie o nelle quali sono coinvolti abitanti di queste., ed a provved_l_-
menti di magistrati provinciali o del pretore peregrino, che la restzt
tutio appaia, nelle stesse situaziomi, ora conce?‘sa.ora negata; segni
tutti dell’ampia libertd che dominava ancora Iistituto e della man-
canza, ancora intorno alla metd dell’'ultimo secolo della repubblica,
di una sua precisa disciplina normativa. .

La seconda orazione contro Verre e l'orazione ﬁfo.FIacco sono
le fonti in cuni si raggruppano le pilt importanti notizie sul nostro
arg(l)\Tr:;:t(;econda orazione contro Verre un accenno _espllici?o alla
restitutio si ha, innanzi tutto, quando Cicerone ricord_all_ primi prov-
vedimenti del successore di Verre al governo della Sicilia:

Verr. 2, 2, 26, 63: Fecerat hoc egregie primo advmfu Metel-
lus, ul- ommes istius iniurias, quas modo posset, rescinderet e:'t
writas faceret. Quod Heraclium rest'itu@" tusserat ac non resrfz-
tuebatur, quisquis erat eductus senator Swmcu.sanus ab _Hemclzo,
duct tubebat, ftague permulls ducti sunt. Epicrales gﬁ_nde?fe con-
tinuo est vestitutus. Alia tudicia Lilybaei, alia Agrigenti, alia

Pawnorms vestituta sunt.

da Aquilio Gallo. Il che significa che una formula de dolo mancava in ‘.l‘“ﬂ momento
non solo nell'editto del pretore {urbano o peregrino), ma anche nell’editto della pro-
vincia di Sicilia. o

- Prima di consolidarsi e generalizzarsi, le norme edittali potevano, dunqut?,‘s;u-
bire vicende di oscuramento e di oblio; molte possono anche essere state definitiva-
mente abbandonate, altre essere rinate in nuove forme pih tardi.
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. l\fte'teélo, dunque, fa la‘trgo uso della restitutio in integrum contro
gl ;iz i del predece.sstnre: n particolare contro le sentenze emesse nej
gm d.‘l‘ ; questo 1st1t-mt1. Non sappiamo nulla dej processi di Il
! :ol,t_ i g_‘rlgen.to e di Palermo; ma possiamo arguire che si fosserg
Erc; Clli in Z#tlxzaz;om e con scol?i non diversi da quelli dei Processi di
: Io e di Epicrate, .del quali lo stesso Cicerone illustra ampiamente
fzszzf g'xfmegt(;, e1 possiamo cercar di determinare su quali presupposti

0 londate le restituzioni i i i i
ey tuzioni ordinate in questi due casi da Me-
. ?i;; ,,ljezfatt?i rﬁe eise Possano configurarsi come casi di restitutio
: 81 ¢ detto che Verre si era reso col i i gi

: : € si pevole, in quei giudiz;
g; ai‘zlils; dl'polzfare, sforzandosi di esercitare una pressione suigf;:iudici

ominati, e che questi atti costituivan

: ‘hon ' 0 una vera e propri
uis e glustificavano I'applicazi "edi g
Ces pplicazione dell’editto quod metus causq gestum
- No.1l non sappiamo, Pt?rb, se, nel momento in cui Metello assu-
seevta tl governo della Sicilia, un editto sulla restitusio 0b metum fos-
. stato gla emanato dal pretore e fosse stato adottato da Metello
rOn;provnlmla. Dovremmo, anzi, pensare di no, perché lo stesso Cice-

e par 8‘, alltrove della formula Octaviana, che Metello aveva pro-
messo nell’editto urbano contro gli atti di violenza e che aveva, ri
prodotta anche 1'1eII’ed1'tto provinciale per la Sicilia (Verr. 2, 3, 6
152)8, ma nulla dice di una restitutio in integrum ob metum e
er :,rebl_)e, d altlta. parte, da dimostrare che il comportamento di
e de,llnel lprol(fests)l che vengono rescissi, avesse concretato gli estre.

a vis. L'abuso di potere, i tentativi dj i : giudici,
& out g i » 1 tente I pressione sui giudici,
quesne, sono, a dire il vero, fatti al i i
; . E ' ‘ b alquanto diversi
mi]tl:9 wolenzil. Q_ua_ndo, pit tardi, nell’interpretazione dell’editto quod
oy causa, la .gu.mspru'denza cerchera di definire questo concetto di-
. ,;e :e'ro_, cI{e vi r1eptra 1%comportamento antigiuridico del magistr;a.to
2 mzuna‘m. gu.zd fecit magistratus populi romani, ma intenderé:
. f;cere per iniuviam come una diretta minaccia: s; forte mortis aut
dr;rpzv;tm teﬂl'fre pecuniam alicus extorserst, non nel senso di un abuso
Te nella nomina dei gindici o delle ioni ' i
- pressioni che il magistrat
pqtt(a;ra eserc:ltare'sulla, loro volonta per determinarne I decisioxi (rzo)o
ra, lo svolgimento dei processi di Eraclio e di Epicrate qua.l’c‘;

(119) Duguesne, Cicdron Pro Flaceo, 25 s
(120) D. 4, 2, 3, 1. '
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descritto da Cicerone (r21}, non mette in Iuce alcun episodio di vio-
lenza o di intimidazione, mostra anzi, in Verre e nei suoi consiglieri,
la preoccupazione di mantenersi, formalmente, nella legality. E,
data 'ampiezza dell’émperium del magistrato romano in provincia,
¢id non era, tutto sommato, difficile.

Cosl, & vero che nel processo contro Eraclio non si era proceduto,
in un primo tempo, alla sortitio dei giudici, come era previsto dalla
lex Rupilia, nonostante che il convenuto si richiamasse insistente-
mente a quella norma e ne invocasse I'applicazione. Ma questa inos-
servanza della lex provinciae, se poteva costituire, appunto, un abuso
di potere del magistrato, non concretava certamente una vis. E, del
resto, non sembra neppure che il magistrato fosse tenuto tassativa-
mente ad osservare la procedura della lex Rupilia, tanto & vero che
ghi attori chiedevano che i giudici fossero nominati da Verre. Cid
dimostra che si poteva anche fare a meno della sorfitio e la richiesta
degli attori, per quanto interessata e volta a favorire i segreti intenti
del governatore, offriva, comunque, un appiglio per procedere, va-
lendosi dell’smperium, nel modo corrispondente al desiderio di una
delle parti. -

Il processo che ne deriva non era, quindi, fondato sulla lex Ru-
pilia, ma sull'imperium del magistrato, era, se vogliamo, una pro-
cedura exfra ordinem. Ed infatti non risulta, dal racconto di Cice-
rone, che si sia addivenuti ad una lilis contesiatio, alla quale non si
pud credere, in effetti, che Eraclio si sarebbe prestato se riteneva il-
legale la nomina dei giudici e tutto il procedimento.

Ma questa procedura, per quanto viziata nella sostanza dai fini
illeciti perseguiti da Verre, non sembra fosse formalmente irregolare.

Come non sembra lo fosse {e Cicerone, infatti, non mostra di voler
sfruttare siffatti argomenti di carattere procedurale} il mutamento
di rotta compiuto dallo stesso Verre, quando, in un secondo momento,
temendo che la condanna di Eraclio assente, da parte di giudici
dati non ¢ lege Rupilia, riuscisse multo invidiosior quam si praesens
damnaius esset, ordina che si citino nuovamente le parti e procede
alla sortitio dei giudici. Anche in questa fase non si parla di lifss con-
festatio, né essa avrebbe potuto ormai aver luogo, data l'assenza

di Eraclio; secondo i principl del processo formulare non sarebbe
stato possibile, quindi, istituire il nuovo giudizio. Ma anche in que-
sta fase slamo in presenza, evidentemente, di un processo organizzato

(121) Verr. 2, 2, 14, 35 &.; 2, 2, 22, 53 s8.
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e diretto sulla base dell’smperivm del magistrato; e gli abusi da que-
sto commessi, se pure di abusi si pud parlare e non di discrezionale
esercizio dell'tmperium, sono denunciati, nell’orazione di Cicerone,
non in ¢ stessi, ma per il fine illecito che Verre si Proponeva e per
gli illeciti profitti ricavatine (rz2).

Ancora meno pud ravvisarsi una fattispecie di metus nella vi-
cenda che porta allo spossessamento di Epicrate. Qui si ha, da pri-
ma, una serie di tentativi infruttuosi di instaurare un regolare gin-
dizio o di ottenere un provvedimento fondato sull’smperium del ma-
gistrato. Si cerca, innanzi tutto, di procedere ad una petitio di eredita;
ma i procuratori di Epicrate chiedono, come aveva fatto Eraclio,
ut s¢ ad leges suas reiciat aut ex lege Rupilia dicam scribi wbeat; e
questa volta, a differenza di quanto era accaduto nel caso di Era-
clio, adversarii non audebant contra dicere e Percid exitus nullus re-
periebatur. Si pensa poi ad una missio in possessionem, quasi Epi-
crate fraudandi causa discessisse; ma anche questo tentativo non rie-
sce: Epicrate non ha creditori e gli amici si dichiarano, in ogni modo,
pronti, se qualche creditore si Presentasse, ad accipere iudicium ed
a prestare la saisdatio iudicatum solvi. Si ricorre, allora, all’accusa
di falsificazione di documenti pubblici; e poich gli amici di Epicrate
non se la sentono, questa volta, di assumere la difesa dell’assente,
¢ per questa via che si riesce finalmente ad ottenere I'immissione nei
beni di costui.

Come si vede, se lo scopo perseguito da Verre e dai suoi accoliti
¢ illecito, la forma & stata salvata, in questa vicenda, ancora meglio
che in quella di Eraclio e non v, in ogni modo, il minimo atto che
possa essere considerato intimidatorio e possa far pensare alla pos-
sibilitd di una restitutio ob metum.

Neppure, penso, le restitutiones ordinate da Metello possomno ri-
condursi all'ipotesi dell’absentia, pet lo meno se si deve riferirsi alle
fattispecie configurate nell’editto che noi conosciamo nella redazione

(122) Cir. quanto osserva, a proposito delle forme processuali usate nelie pro-
vincie, PUGLIESE, Figure processuali ai confini fra iudicia privaia e iudicia publica,
in ¢ Studi in onore di 5, Solazzi», 402 ss.: egli ritiene che, pur applicandosi, in linea
di massima, i principt e le forme del Pprocesso romano, questi potessero subire molti
adattamenti, fra l'altro nella nomina dei gindici. In particolare non sembra al Pu-
gliese che fosse necessario un antentico accordo delle parti sulla scelta dei gindici,
e che questi, una volta nominati dal magistrato, potessero senz’altro decidere, &
prescindere dall’accettazione delle parti; il passo delle Verrine di cui stiamo occu-
pandoci & citato dal Pugliese appunto come prova di questo assunto.
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it tarda ed alla delimitazione del concetto di 'metus causa jbesse
fhe si trova nella giurisprudenza, cioé al iustus tsmor mortz‘s ve ;1;;
ciatus corporis ed all’espresso avvertimento: sed non suffictt quol
AL, . 4, 6, 3).
rore abductum timuisse (D. 4, 6, N . _—
“ La verita & che lo sforzo stesso di 1nquadrar<? questi casi di r.eh
stitutio negli schemi della disciplina edittale noti attraverso la pi
i iuri sterili.
elaborazione della gmnspruden?a, sono ste _ i
tardSa; tratta, piuttosto, di manifestazioni della l1be_raldlscrez1ona11t_a
e del’ampiezza dell’smperium magistratuale, non llmlta’co1 né ;:londll-i
i i dittale. Metello pone nel nulla g
nato da una precisa nmorma e . ulla g
:E?etti della sentenza pronunciata contro Erach.o e fiellz_l missio in
bona ordinata mei confronti di Epicrate per ev.ldent'l C:r‘lten di op-
ortunity, che anche in questo caso, come negli :dl‘tl‘l gid sopra esa-
fninati d’evono dirsi di politica generale. Dopo 1 processi promossi
contro'di loro e le spoliazioni a cui hanno Portato, E}racllo ed _Ep.l((;ra:-
te si sono rifiugiati a Roma, vi sono rimasti per quast due anni, ridot-
ti in miseria, e quando il nuovo governatore paFte per p_lza‘ngzum p;;;
rovinei i al suo seguito, muniti e
sesso della provincia, essi part?no .
forti ra.ccomindazioni (123). Evidentemente Ieilo.ro. -v1c:ende porigocrllio
in gioco la politica del governo romano verso 1 l51c111ar‘11 e sono z d;
rettive di governo impartite a Metello cht.a guidano 1 primi a.;.1 d
costui, prima che gl'intrighi e le pressioni di Verre ¢ del suo ambiente
i a fargli mutare indirizzo. . _ o
nes;?:r? é duique, da pensare ad una specifica ﬁgflra di rl'estmtutw,
tra quelle,che ci sono state conservate neg'Ii editti pil tardi. Q}lis.t?
vestitutiones Tientrano nel quadro ampliss%mf) del poFere ‘magis .r?i
tuale e sono fondate sulla opportunitd di eliminare altri atti compiu i
del pari in virth dell'smperium. Esse ci mostrano una fase per cosi
d?repancora. fluida dell’istituto, che sard pil tardi, in parte, ?pzata
i dittale e la elaborazione delle clau-
attraverso la regolamentazione edit e
sole dell’editto compiuta dalla gzunsprudenza,.mz?. che,, tu!:ta.n.xfla:, noeri
verra meno del tutto e troveri nuove espressioni nell’attivita imp
.a'le- - - " . . -
- Di tale ampiezza di poteri dei magistrats romani, in partlcolarie
dei governatori delle provincie, e della pO.SSIbﬂl‘tfl.('il usarne, sp.ecd—i
ficamente, per la riapertura di processi gia definiti, lt? orazioni h
i¢ , ' del resto, altri esempi, prima che
Cicerone contro Verre offrono, ‘
nelle restituzioni ordinate da Metello, in quelle dello stesso Verre.

(123) Verr. 2, 2, 25, 62.
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Anche se il nome della restitutio in integrum non & a proposito dj
f;[ueste espressamente usato, la natura e gli effetti di alcuni deglj
interventi che vengono denunciati da Cicerone come manifeétazioii
dell’attivitd delittuosa del governatore me hanno esattamente 1
natura e la sostanza. ¥
'_ Uno degli episodi ricordati da Cicerone & quello di un certo Era.
clio di Csantm'ipe, nei cui confronti si era svolto, prima del governa:-
torato di Verre, un giudizio per il pagamento di 100.000 sesterzi
concluso con l'assoluzione (124). ’

Non .é chiaro se si fosse trattato di un arbitrato o di un giudizio
svolto dinanzi ad un giudice cittadino, secondo le prescrizioni della
l.e’x Rupilia: Cicerone parla da un lato di compromissum, ma usa
d’altra parte, la terminologia propria del processo (fudicium semm:
du?n Heraclium factum erat, iudicem falsum iudicasse) e richiama
evidentemente i principi della lex Rupilia quando rileva: cum civis
Centum'jn'n:us inter duos cives disudicasset (124 bis),

In ogni modo, ¢id che qui interessa & il successivo intervento di
Verre., che conduce alla rescissione della pronuncia favorevole ad
Eraclio; ed importa rilevare che la tecnica dell'intervento & proprio
qt_lella della restitutio in integrum: quodque iudicium secumdum HI:m-
cl‘mm de compromisso factum erat ... id irvitum iussit esse eumque ju-
dzcen_t falsum iudicasse iudicavit (125).

St ha, cioé, un riesame da parte del governatore ed una sua nuova
sgntc?ma, emessa direttamente, in via di cogmitio (fudicavit), che
dichiara falsa la pronuncia del giudice cittadino e la pone nel ;1u11a

I__Tn_ altro caso ¢ quello di Sopatre (126): questa volta. si tratta della'
n?sc1551one.d1 un giudicato penale; ma cid non toglie interesse alla
vicenda, ai fini della nostra indagine, perché la tecnica & anche qui

(xz4) Verr. 2, 2, 27, 66 ss.

(x24 bis.) .Non va dimenticato, del resto, che, seconde un’autorevole opinione
la forma o‘n,gma.ria del processo fra peregrini & stata appunto quells di un procedi:
mento arbitrale, introdotto con un atto di comptromesso controllato dal magistrato:
BEI:I‘I, 5:ulla gemesi stovica del processo formuigre, in « Per il XIV centena,rgio dei]a-
Codj:ﬁca:zlon?. giustiniznea. Studi di diritto pubblicati dalla Facolta di ginrisprudenza
d_ell Universita di Pavia», Pavia 1934, 465 5. 1l passo di Cicercne {che non mi pare
513,1 st.a.to preso .i.n considerazione a questo riguardo) starebbe a confermare tefmi—
E:r:g;iar;e‘;f;es;fdent1ﬁca.zlone della litis contestatio con il compromisswm in tal ge-

(125) Verr. 2, ‘2, 27, 66.

(126) Verr. 2, 2, 28, 68 ss.
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quella tipica della restitutio in integrum: riproduzione dell’accusa dal-
1a quale Sopatre era stato gid assolto, rescissione del fudicium pro-
punciato dal precedente governatore, celebrazione del nuovo pro-
cesso e condanna. Ed anche in questo caso, per sostenere I'illegalita
del comportamento di Verre Cicerone non accentua il fatto della re-
scissione di una pronuncia definitiva, quanto le illegalita commesse
nel nuovo processo e, pit ancora, il movente di illecito lucro dal
quale Verre era spinto. Nuova conferma che, in s&, la rescissione del
giudicato non era fuori dei poteri del governatore.

Ancora pit significativo & che l'attivita di Verre non era, in que-
sto campo, episodica, ma era prestabilita e prevista in una clausola
dell’editto provinciale, che lo stesso Cicerone riferisce testualmente
e che mi sembra di grande interesse per la storia della restitutio.

Dice, dunque, Cicerone che Verre omnia tudicia redegerat in suam
potestatem, introducendo nell’editto una clausola cosi formulata: st
qui perperam iudicasset, se cogniturum; cum cognosset, animadver-
surum (127).

L’interpretazione che Cicerone da di questo editto &, naturalmen-
te, quella che meglio si addice alla sua funzione di accusatore: esso
viene additato, percid, come strumento per gli arbitri e le illegalita
di Verre, come mezzo per coartare la volonta dei giudici, anche quan-
do questi fossero stati scelti ¢ designati secondo le norme proces-
suali della lex Rupilia (si legibus erat iudicium constitutum et ad ci-
vem suum iudicem vemerant Libeve civi iudicare mon licebat). Nella
dichiarata intenzione di riesaminare le sentenze emesse (se cognitu-
rum), per valutare si qui perperam sudicasset, e di provvedere al ri-
guardo (animadvertere), Cicerone vede una minaccia di sanzioni pe-
nali per i giudici, destinata a privarli della libertd di giudizio: nemo
dubilabat quin, cum iudex alium de suo tudicio putaret sudicaturum
seque in co capitis periculum aditurum, voluntatem spectaret eius quem
statim de capite suo putaret sudicaturum.

L’esempio della revisione del giudizio contro Eraclio di Centuripe
dimostra come Verre, in effetti, non mancasse di adottare gravi san-
zioni contro i giudici dei quali aveva annullato le sentenze: dopo aver
dichiarato che il iudex ex compromisso che aveva assolto Eraclio
falsum fudicasse, Verre, infatti lo colpisce privandolo dei diritti pub-
blici (in senatu esse, locis commodisque publicis uti vetuit) e della pro-

(127) Verr. z, 2z, 13, 33
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t?zione giudiziaria (s¢ quis ewm pulsasset, edixit sese iudicium iy
FIATUM HON d_atumm; - VP51 andem nullius actionem vei se daturum) (128)—
1\_4[:1, se si considera l'editto indipendentemente da siffatte aber.
ranti a‘ppl‘lcazioni, che rientrano nel quadro degli abusi e delle s i
pra,ffazmn.l di cui Verre si serve per trarne guadagno, esso costituis::)(;
un esemplo estremamente interessante della preventiva enunciazione
di un programma di controllo e di revisione, mediante cognitio, del-
le. se_ntenz.e pronunciate da qualsiasi giudice nell’ambito della, ro-
vincia. Cicerone interpreta 1'amimadvertam di questo editto cgm
n}a.mfestazione della volontd punitiva di Verre nei confronti dei iue
dici che non avessero giudicato secondo la sua volontd e quiidi‘
come strumento di pressione, di sopraffazione e di abuso. Se’nza dub:
bio, la norma edittale serviva a Verre anche, se non principalmen-
te,- a.que:sto, e gli esempi addotti da Cicerone lo dimostrano. Ma se
nci prescindiamo da una valutazione troppo polemica e contingente
la_ claus'ola‘ edittale non pud non apparirci in un significato pil‘? am-’
pio e cmé'come espressione di un potere discrezionale amplisstmo
cl'xe 1% magistrato dichiara di voler esercitare per la revisione dei iu-,
filcatl. Amnimadvertere non significa solo « punire »; questo & aizi‘
:|l_ valore .trasla.to al quale il termine giunge, per litote, dalla o;igina:
ra accezione di « prestare attenzione » ¢ notare », attrz;verso una. sfu-
mat‘ura di biasimo che spesso vi & connessa (120). Nel linguaggio dei
tes_tl normativi dell’epoca repubblicana awnimadvertere significa pro-
pna_mentc? « provvedere » ed & usato per indicare V'attivita ampiamen-
te c:hscrezmnale del magistrato volta a rimuovere situazioni dannoée o
pericolose per la vita dello Stato. Tipico, in proposito, il senatocon-
sulto af!e Philosophis et de rhetoribus, riferito da Geﬂi:) (130), con il
quale il Senato stabiliva «ut M. Pomponius practor animac,iverteret
curareique, ut si el ¢ ve publica fideque sua videretur, uti Romae ne
ESSENE B, J
In questa stessa accezione il termine si trova nell’editto pretorio
come promessa di provvedimenti che non sono preventivamente dei
term_matl, ma restano affidati alla discrezionality del magistrato
Partllcolarlmc?nte interessante & per noi che con questé, portata 11
termine si ritrovi proprio in uno degli editti sulla restitutio in inte-

(x28) Verr. 2z, 2z, 27, 66,
(129) Cir. ErNouT-MeItreT, Dict. diymologi
A ; olo, i
T ey ) gique de Iz langue lat., Paris 1950,
(x30) GELL., Noct act., 15, 11, 1.
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grum trasmessici attraverso il commento ulpianeo, quello sulla reséitu-
tio dei minori: La promessa di animadvertere non intendeva probabil-
mente indicare, nel testo originario di questo editto, solo I'intenzione
di restituire, ma pill genericamente il proposito di provvedere, discre-
zionalmente, secondo le circostanze (ufi quaegue res erit). La prassi e
soprattutto l'interpretazione giurisprudenziale hanno messo a fuoco
in particolare, fra i vari possibili provvedimenti pretori, quello della
restitutio, che meglio si prestava ad una sistematica disciplina. Ma
nell’animadversio pretoria potevano rientrare anche misure diverse,
di cui si ha esempic nell’applicazione di questo e di altri editti sti-
lati nella stessa forma. Cosl esso si traduce in una denegatio actionis
nel éaso ancora ricordato da Gaio in D. 4, 4, 27, I: st pecuniam,
quam mutuam minoy accepit, dissipavit, denegare debet proconsul cre-
ditori adversus eum actionem. E cosi pure nel caso previsto dall’e-
ditto ne quid infamandi causa fiat (D. 47, I0, 15, 28).

In altri casi la promessa di animadvertere conduceva all'applica-
zione di sanzioni punitive (di polizia?): ¢id avveniva per esempio
nell’editto de aleatoribus (D. 11, 5, 1, 4).

Il termine esprimeva, insomma, la larga discrezionalita del ma-
gistrato, esplicantesi nelle forme pitt varie, secondo le necessita.
" Nell’editto di Verre esso sta appunto in questo largo significato:
Verre dichiara che eserciterd la cogmitio nei riguardi delle sentenze
pronunciate dai giudici della provincia e che provvederd discrezio-
nalmente. Cid non significava necessariamente, come afferma Cice-
rone con evidente, e d’altronde necessaria tendenziositd, che venisse
minacciata ai giudici una punizione; significava, pero, di certo, e
gli esempi che Cicerone da nel corso della sua arringa lo confermano,
che il gover%atore si riservava il potere di sindacare P'opera del giu-
dici, di riesaminare le sentenze, di decidere egli stesso per via di
cognitio o, eventualmente, di far rinnovare il giudizio; che il suo po-
tere di controllo si traduceva, insomma, in un potere di rescissione

e di restituzione,.

10. Un quadro molto vivo delle possibilita di applicazione della
vestitutio come timedio contro le sentenze promunciate in giudizi

{131) Cfr. i brevi accenni in CHARVET, Restitution des majeurs, 10; DUQUESNE,
Cicéron Pro Flacco, 25, RAcel, Restitutio, 315, n. 86 {impreciso perd nella Ticostru-
zione della fattispecie: Eraclide non ha inferrotfo 'esecuzione della sentenza di con-
danna a suo carico. La sentenza & stata integralmente eseguita. Ad esecuzione com-
piuta si ha il tentativo di Eraclide di ottenere in qualche modo una revisione).
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dfbﬂ’ﬂfdo, ed insieme della libertad di apprezzamento e della variety
di dfacisioni cui lo stesso caso poteva dar luogo da parte di divers
magistrati & offerto da un’altra pagina di Cicerone, poco studiata sotte
questo profilo (131), che descrive la vicenda giudiziaria di uno degli
accusatori di Flacco, il retore Eraclide di Temno {z32).

Eracli.de, per acquistare a Roma un fondo, ha contratto un mu-
tuo con .11 cavaliere romano Sestilio Stloga, con la garanzia di un
altro en.unente cittadino, P. Fulvio Nerazio. Per pagare questo pri-
mo deplto ne ha contratto un secondo con Caio e Marco Fufio, fa-
cendosll garantire, questa volta, dal concittadino Ermippo (133)., Poi
‘ha lasciato Roma senza pagare. I creditori si rivolgono ad Ermippo
il quale adempie l'obbligazione ed agisce, quindi, contro Eraclidé
per ottenere il rimborso della somma pagata. Il giudizio, benche
la controversia riguardi due cittadini greci, si svolge dinanzi al tri-
b}male del proconsole d’Asia, che & in quel momento L. Flacco, e
viene d_eciso da un collegio di recuperatores, i quali, nonostante gl’i;n-
p}ldent} tentativi di Eraclide di negare il debito {134), lo condannano
dinanzi a.ll’eyidenza delle prove, alla prima udienza. Quindi, percht‘;
non esegue il giudicato, il debitore viene addictus Hermippo et ab
hoc ductus est, e per liberarsi vende al creditore pochi schiavi (r3s).

Su. q.ueﬁta. prima parte della vicenda si inseriscono i successivi
tentativi di Eraclide per distruggere gli effetti della condanna. Suc-
ceduto a Flacco, come governatore della provincia d’Asia, Q. Cice-
rone, Eraclide ripropene a lui la questione, sostenendo che’ 1 recupe-
fato.res t_iel precedente processo v Flacci coactos et metu falsum invitos
zudzcm{zsse (r36). Q. Cicerone decreta uf, st sudicatum negaret, in du-
plum sret, si metu coactos diceret, haberet cosdem rscupemtores’.

. Eraclide rifiuta l'alternativa cosl postagli dal proconsole, € quast
mhtl_esset wudicatum, nikil actwm, tenta un’altra via, propo;len,do di-
nanzi al legato proconsolare M. Gratidio la revindica degli schiavi

(x32) Cic., Pro Flacco, zo-21.

o (r33) A.qufssta operazione allude, probabilmente, il termine versura. con cui
Tc.erone l_a u-fdma nel corso dell’esposizione. Cir. TRIANTAPHYLLOPOULOS, Pragit-

dicium legis Cicereias, in « Muemeion Siro Solazzi » Napoli 1964, 519 ss.
_ (]: 34} Pro Flacco, 20, 48; Nolile existumare, iudices, non unam et eandem omnibus
in l.oms esse fraudatorwsmn ef infitiatorum impudentiam. Fecit eadem omnia guae nostri
debst_ores salent: negavit sese omnino versuram ullam fevisse Romae; Fufiorum se adfir-
mavit mwmguam omnino nomen audisse...

(r35) Si tratta, evidentemente, di una i izia, i i

. b vendita fittizia i io i

o , in funzione di daiic in

(136) Pro Flacco, 21, 49.
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da 1ui stesso venduti ad Ermippo. Ma Gratidio gli nega 1'azione, di-
chiarando di volere tener ferma la res tudicala.

Neppure a questo punto Eraclide si arrende: ritornato a Roma,
vi intenta una nuova ref vindicatio (137) coniro il senatore C. Flotio,
gia legato in Asia, il quale aveva, probabilmente, acquistati da Er-
mippo gli schiavi che Eraclide se, cum iudicatus esset, per vim vendi-
disse dicebat. Questa volta riesce ad ottenere la concessione dell’a-
zione ¢ la nomina di un ¢udex nella persona dell’ex pretore Q. Nasone.
Ma, quando si accorge che il giudice senfeniiam secundum Plotium
dicturum, abbandona anche questo processo e rinuncia definitivamente
alla contesa.

Ognuna delle fasi di questa vicenda presenta elementi assai in-
teressanti per il vivace quadro dei rapporti sostanziali e dello svol-
gimento del processo. Ma in particolare interessano, qui, i ripetuti,
e fino ad un certo punto riusciti, tentativi di Eraclide per ottenere
la rescissione del gindizio nel quale & rimasto soccombente o dell’atto
satisfattivo del debito verso Ermippo, che ne & seguito. In questi
tentativi entra evidentemente in gioco la restitutio sn integrum.

Vi entra, perd, non in virtd di un chiare e preordinato disegno,
né in base a principi gid definiti ed a norme preesistenti, ma come
frutto episodico dell'iniziativa della parte e delle decisioni contingenti
dei magistrati.

Eraclide non si richiama, evidentemente, ad una norma edittale
che gli consenta, in caso di metus, di postulare una restituiio. Né cio
che egli chiede &, formalmente, una restitutio. Quando adisce il tri-
bunale del proconsole egli si limita a prospettare una situazione di
fatto: causam ita detulit, recuperatores vi Flacci coactos ef metu falsum
HVILos iudz'cgvisse; e dinanzi al legato Gratidio, o, pili tardi, dinanzi
al practor peregrinus, non fa che intentare un’azione e chiedere la
concessione della formula relativa. Il problema della restiiuiio nasce
dall’esigenza di distruggere Vefficacia del precedente giundicato o gli
effetti del precedente megozio, esigenza che le domande di Eraclide
pongono implicitamente; nasce come un risultato spontaneo, non da
un principio posto a priori.

Il gquadro offerto da Cicerone ci pone, insomma, dinanzi ad une
squarcio di vita giudiziaria, nel quale possiamo cogliere, felicemente,
un momento del processo di enucleazione della restituiio dalle esi-

(137) Che si tratti di una rei vindicatio, e non di altro tipo d’azione, com’d state
supposto, sard meglio chiarito pia olire.
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genze _della pratica, ad uno dei tanti sconosciuti episodi attraversg
1 quali, mediante specifiche decisioni magistratuali, Vistituto sj &
andato, a} Poco a poco, quasi insensibilmente, configurando.

Neg, st noti, le decisioni dei magistrati investiti della questione
SONo 1‘1n1V0che ed uniformi, il che dimostra che non solo non esiste-
vano in questa materia norme edittali precise, ma che gli stessi prin-
cipt 1sprratori delle decisioni erano ancora incerti e mutevoli,

Q. Cicerone, al quale, evidentemente, non & stato chiesto un

provvedimento specifico, ma solo prospettata una situazione di fatto
che rende necessario un suo intervento, risponde additando al postu-
lante un’alternativa, che si fonda su criteri discrezionali e di equita:
frater Meus Pro sua aequilate prudentiaque decvevit ut, si z'udz'catum'
negaret, wn duplum iref; si metu coactos diceret, haberet eosdem recupe-
ratores (138),

Il decreto ci pone di fronte a quel misterioso mezzo processuale
che, sulla traccia di un passo delle Sententiae di Paolo, I'unico che
accgntf) a quello di Cicerone, faccia menzione dell’istituto (139), & sta:
to indicato con il nome di revocatio in duplum. Negare com’:’a stato
fatto (_140), 'esistenza stessa di questo mezzo, diretto,a far wvalere
la nallitd dells sentenza, o ridurlo ad un istituto ibrido e bastardo
sortq nel diritto tardo-romano, forse dall'incomprensione del regime
clas‘_smo fiell’inﬁtiatio (141), non sembra, francamente, possibile. La
testimonianza di Cicerone & troppo precisa e non si pud eliminarla
s'o'stel}endo che nel passo in esame si contemplava null’altro che
V'infitiatio, perchs, in realtd, contro Eraclide si era gid esercitata

(138) Molto interessante gquesto provvedimento ¢ alternativo ». Esso mostra
q_ua.l_ltc: fosse € sia ingannevole Pargomento spesso invocato dalla critica interpola-
zionistica di fronte a rescritti imperiali conservati nella Compilazione giustin.ig.nea.
¢ considerati non genuini perché, invece di risolvere un caso determinato, prospet-
?ano a volte, ipotesi diverse. Si diceva che queste alternative fossero necess;.riamilte
il frutto d.1 ampliamenti compilatori. Non & detio che sia necessariamente cosi. I1
decrfsto di Q. Cicerone mostra che anche un magistrato repubblicano, dinanzi al c-aso
pratico prospettatogli, si poneva diverse ipotesi, che la parte aveva, evidentemente
omesse. .

(139) PauL., Seu:., 5: 58, 6a: Ab ea sententia, quae adversus contumaces lata est
n..egus. appellari neque in duplum yvevocari potest. 1d. 8: Res olim tudicata post lom mv;
silentium in iudicium deduci non potest nes ¢o nomine in duplum revocari ¢

(140).:-BIONDI, Appunti sulle natura delly sentenza, gz, Cir. anche -AMEI.OT’II
;La pressn'zzctm-delk azioni in divitto romano, Milano 1958, 146, il quale, pur ritenend(;
eié re:lo:;tiz;‘m duplum un mezzo autenomo rispetto ali'infitiatio, lo ascrive all’ultima

(141) OrEsTANO, L'appello civile in divitto romano, Torino 19532, 107 s.
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Vactio iudicati, e, cum iudicalum non faceref, <ra stata accordaia la
ductio.

La possibilita di contestazione del giudicato in sede difensiva,
attraverso U'infitiatio, era, dunque, gia superata, e sarebbe stato ve-
ramente assurdo che il proconsole suggerisse ad Eraclide di opporsi
per quella via ad un giudicato che era stato gid eseguito. Si deve,
percid, ritenere che una delle due vie indicate ad Eraclide fosse quella
di un vero e proprio gravame di nullitd da far valere autonomamente
per via di azione (142).

L’altra via, pur senza che l'istituto venisse espressamente nomi-
nato, era quella della restitutio. E senza dubbio un provvedimento
restitutorio quello che Q. Cicerone ofire ad Eraclide per consentirgli di
rinnovare il processo dinanzi agli stessi recuperatores, la cui prima
sentenza si assumeva viziata dalla violenza e dal mefus.

Abbiamo, cosi, la prova che il mefus cominciava a profilarsi come
possibile presupposto di restitutio; non in base ad un editto preesi-
stente, che almeno per la provincia d’Asia non sembra provato e
che, anzi, dal tenore del decreto di Q. Cicerone, sembra da escludere, ma
in virthh di una valutazione discrezionale del caso da parte del magi-
strato, -

Abbiamo anche la prova che la restitutio doveva condurre, nelle
intenzioni di Q. Cicerone, ad una ripetizione del processo, innanzi
agli stessi giudici che avevano emesso la prima sentenza, che la
restitutio, quindi, doveva concretarsi in un provvedimento del ma-
gistrato che, rescindendo il primo giudizio, ne avrebbe consentito
la rinnovazione, concedendo una nuova formula ed un nuovo 7u#ssus
tudicandt.

Eraclide, come si & visto, non segue nessuna delle due vie indica-
tegli dal decrfto del proconsocle, e ne tenta una diversa, intentando
la vindicatio degli schiavi gid venduti ad Ermippo.

Il discorso di Cicerone su questo secondo tentativo non lascia
chiaramente intendere se la questione sia stata prospettata al legato
Gratidio negli stessi termini in cui era stata proposta innanzi al pro-
console, invocando, ciog, ancora la vis ac mefus come ragione di nul-
litd della sentenza e della vendita, o se piuttosto Eraclide abbia cer-

cato di ignorare sentenza e vendita, affermando, puramente e sem-
plicemente, la proprietd sugli schiavi come presupposto per la 7ei

" (142) Cfr. in proposito, da ultimo, Race1, Studi sulle impugnazioni civili nel
processo romano, Milano 1961, 63 nota.

18. B.ID.R. - wol. VIII - LXIX.
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vindicatio. La frase guasi nihil esset vudicatum nilil actum i rest
ad essere interpretata sia in un senso sia nell’altro, Ma la decisif))ne da%
Gratidio, motivata con il richiamo al rispetto del giudicato, mostr::
che, comunque, 2 questo problema di fondo si & ritornati, per Ip
meno nel corso della cognitio (probabilmente perché l’eiﬁca(;ia della
s.erftenza. dei recuperatores sara stata invocata dal convenuto) e che
s1 & cosl nuovz}mente profilata I'esigenza di una restitutio come pre-
messa necessaria per l'accoglimento della richiesta di azione da parte
di Eraclide. La restitutio poteva riguardare, in questo caso, la solg,
coml':-r'fxvendita, senza toccare la validita delly sentenza. 1 .f;.tto che
Gratidio abbia giustificato la denegatio actionis con la volonta di
manit.en‘er ferma la res iudicata conferma che sia le parti, sia i magj-
stra?l 51 muovevano su un terreno ancora non segnato dat idee chl'aag:e
€ principf precisi. Il che trova, poi, ulteriore conferma se si considerg
che, .ment.re il proconsole aveva ritenuto possibile rimettere in di-
scussione il giudicato sia per la via di un’impugnazione di nullity
della sentenza, sia per quella della restitutio in integrum e della con-
seguente rinnovazione del processo, il suo legato, proprio richiaman-
dosi allo stesso giudicato, escludeva la concessione dell’azione (143)
al La sf:es§a Va:iri;té di valutazioni dimostra il successo conseguito-
MENno % fuye, terz i i indi di i
. iy 0 tentativo, compiuto a Roma, quindi dinanzi
) E.ra.clide, quest?. volta, attacca, sul presupposto che fosse viziata,
dz.ﬁzlzluedn;?;- proprio la vendita degli schiavi e riesce ad ottenere la
.Su!la natura di questo giudizio si sono avanzate le pilt varie ipo-
tesi: si & pensato ad una condictio certae vei (144), ad un’actio in fac-
tum de'l tipo dell'actio quod metus causa (145). A me pare che nes-
suna di queste ipotesi regga. Non certo la prima, perché non esiste-
v:a tra._ Eraclide e Plozio alcun rapporto obbligatorio che consentisse
I’espen.mento della condictio. Non la sec'onda, la quale presuppone
lesperibilita dell’zetio metus, sia pure nella forma dell’actio i facff)um,

—_—

. .(143) Sul provvedimente di Gratidio cfr, MARrRONE, L'efficacia pregiudiziale
ella se:nt_eﬂza nel processo civile romare, in « Ann. Un. Palermo» 24 (1955), 274, il
zlsua,le rr‘tilen; che la densgatio actionis fosse, in questo caso ed in altri non f;'eque.nti
empi di decisioni della giurisprudenza classica, una i i
‘Pl d 5 manifes ‘ i
Pregiudiziale della sentenza formulare. msone deliemeay
(144-) :K-ASER, Die lex Acbutia, in « Studi in memoria di E. Albertario s I, 3
con la citazione della Ietteratura precedente. e
{145) MarroNE, L’efficacia Pregiudiziale, 548 n. 103.
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contro il terzo estraneo al negozio viziato. Ora, anche a non voler
condividere I'opinione secondo cui la costruzione dell’actio guod metus
causa come actio in rem scripta sarebbe tutta opera dei compilatori
giustinianei (146), non si pud negare che deve trattarsi, quanto meno,
di una tarda conseguenza della confusione insorta fra l'actio guod
metus causa e la restitutio in integrum ob metwm, la quale, in realta,
aveva effetto anche nei conironti dei terzi. Manca, comunque, ogni
appiglio per ritenere che tale principio fosse gid formulato ed affer-
mato all’epoca di Cicerone, quando l'actio quod metus causa, anzi,
pill esattamente, la formula Octaviana che ne costituisce la prima
espressione, aveva una storia ancora relativamente breve (r47) e
mancava 'elaborazione giurisprudenziale da cui quel principio, nella
migliore ipotesi, sarebbe stato enucleato.

Del resto, a parte ogni congettura ed ogni considerazione, contro
le due ipotesi sopra ricordate sta il linguaggio di Cicerone, che quali-
fica senza possibilitd di dubbio l'azione di Eraclide come una res
vindicatio: petit Heraclides a C. Plotio senatore ... mancipia quacdam
quae se ... per vim vendisse dicebat. Petere mancipia non si potrebbe
dire n& per la condictio certae vei, né dellactio quod metus causa. E
senza possibilitd di dubbio, la windicatio degli schiavi che Eraclide
promuove a Roma contro Plozio, come gid aveva tentato di fare
direttamente contro Ermippo. E perché I'azione gli venisse concessa
era necessario che il pretore rescindesse la compravendita che si di-
ceva compiuta sotto l'effetto della vrs.

11. Di un'altra applicazione della restitutio in integrum, di cui
& parola nel cap. 32 dell’orazione pro Flacco, la dottrina si & da tempo

ripetutamente occupata (148), pur senza giungere a risultati che si
possano constderare interamente persuasivi; il che, del resto, non &

(146) Cfr. in proposito Lueerow, Dev Edikisiitel ‘quodmetus causa gest um evit’
183 5. Ma vedi ora Biscarpi, Contre ovalita della formula processuale classica, in
€ Studi in onore di B. Biondis, 1, 653.

(147) La formula Octaviana, che Metello aveva inserita nel 71 a. Cr. nell’editto
urbano e l'anno seguente nell'editto per la Sicilia (Cic., Verr., 3, 3, 65, 152), era
stata introdotta prebabilmente, nel 79 ¢ 78 da uno dei pretori Cn. o L. Ottavio. Si
potrebbe attribuire certamente al primo se si fosse sicuri del riferimento di Cicerone
Ad Q. frairem 1, 1, 7, 21, che invece & incerto per Ia lettura del testo. Non erano dunque
passati venti anni quando si svolgeva il processe contro Plozio.

(148) Particolarmente il DARESTE, Questions de droit grec, 110, ed il DUQUESKE,

Cicéron Pro Flacco, cit.
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forse possibile, dato che, della complessa vicenda giudiziaria ally
quale Cicerone si riferiva ¢ della quale si valeva per attaccare un
altro dei testi d’accusa di Flacco, Deciano, sfuggono al lettore mo-
derno molti elementi che I'oratore presupponeva o che precisava
nello svolgimento della difesa con la lettura di documenti che a noi
Ora mancano, come pure i dati relativi agliistituti di diritto greco,
che Cicerone richiama ed interpreta in termini romani e forse con
dubbia esattezza.

Ifer valutare il fondamento ginridico e la portata dei vari inter-
Vel‘ftl dei governatori romani nella vicenda, €, innanzi tutto, neces-
sario precisare da quale ordinamento il rapporto creatosi fra De-
ciano e le due donne greche, moglie e suocera, rispettivamente, di
Aminta, doveva essere regolato. Per quanto riguarda Ia capacitd dei
soggetti, non vi & dubbio che questa era rimessa ai rispettivi diritti
nazionali. Sappiamo, infatti, dallo stesso Cicerone che nella stipulazio-
ne del contratto le due donne avevano dovuto essere assistite da un
m‘fipr.og, secondo i principi del diritto greco. Ma da altri particolari del
discorso di Cicerone si pud ricavare che anche la sostanza del rappor-
to era regolata dalla legge greca. Cosi si spiega che, mentre i beni ven-
duti sono proprietd della madre, nel contratto ¢ intervenuta anche
la figlia, probabilmente come presunta erede (r49). Cosi si spiega
anche, che Deciano abbia trascritto o tentato dj trascrivere gli atti
di vendita nei pubblici registri della citta secondo una pratica gre-
ca (150). Cosi si spiega, infine, che la questione sia stata portata di-

(149) E questa Ia congettura del Dareste, accettata anche dal Duquesne.

_ (r50) Risultano con sicurezza, dal discorso di Cicerone, il tentativo di Deciano
di ottenere la trascrizione nei registri della citta di Pergamo (30, 74: Dgfers ad Per-
gamenos ut illi veciperent in suas litteras publicas praeclavas proscriptiones et empliones
tuas) ed il rifiuto che gli & stato opposto (repudiant, reiciunt). E dubbio che in prece-
denza Deciano avesse ottenuto ia trascrizione mei registri di Apollonide, come si
v_orrebbe desumere dal parlare, che Cicerone fa, a pitt riprese, di proscripﬁo;zes {emp-
:‘:wﬂ'es falsas praediovum proscriptiones cum mulicreulis aperia civcumsoripiione fecisti:
thritae vendiliones, invitae Proscriptiones), traducendo (secondo Tipotesi del Dareste,
fwcol.ta dal Duquesne) il greco verypagf, I contesto in cui il termine proscriptioe‘;
inserito rende discutibile questa interpretazione. Cicerone dice che Deciano ha con-
cluso le proscriptiones con le due donne aperty civcumsoriptione; si riferisce, ciod, an-
cora al contratto di vendita, non ad un Successivo e distinto atto di tra.scrizione, del
quale non potrebbe dire cum mulierculis aperia civcumscriptione fecisti. Ed anche, pin
oI‘tre, quando accenna alla richiesta di trascrizione nei registri di Pergamo, parla
di un recipere in suas litteras tublicas praeclaras proscriptiones, considera, ciog, le
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nanzi al tribunale della libera citth greca di Apollonide con quell’a-
zione contro il xigrog delle due donne, che Cicerone qualifica con
I’espressione romana de dolo malo e framwde ed & stata identificata
con la greca 8ixn waxoteywiddv (151), e sia stata decisa secondo il di-

ritto greco.
Il risultato di questo giudizio resta, peraltro, problematico. Ci-

cerone proclama che per effetto di esso le vendite erano divenute
nulle; ma non dice, n¢ ¢ obbiettivamente spiegabile, come a tale ri-
sultato si fosse potuti giungere con un’azione non esperita nei con-
fronti delle parti del negozio e che, se fosse stata del tipo della ro-
mana actio doli, come farebbe supporre la qualificazione che l'ora-
tore ne di, avrebbe dovuto sfociare in una condanna ad una pena
pecuniaria (1s2). Si deve supporre, quindi, o che si trattasse di un’a-

proseriptiones come oggetto del recipere in suas litteras publicas, non come esprimenti
l'atto del trascrivere.

Mi sembra pitt probabile che proscripiio sia usato da Cicerone per sottolineare
enfaticamente la illiceitd degli acquisti di Deciano, per esprimere il concetto che
quelle che Deciano chiamava vendite erano, in realtd, vere e proprie spoliazioni (cfr,
in guesto senso BoULANGER nell’edizione dell'orazione Pro Flacco, Paris, Les belles
lettres, 1959, 123, n. I) e non per significare che gli atti erano stati gid trascritti ad
Apollonide.

(151) DarEsTE, Questions de dvoit grec, 110; BEAUCHET, Droit privé de la rép.
athénienne, 3, 331, 0. 3; con qualche perplessitdh DUQUESNE, Cicdron Pro Flacco, 10, 1. I.

Senza pretendere di affrontare qui l’argomento, che dovrebbe essere ben al-
trimenti approfondito, io credo che le perplessitd di fronte alla tesi del Dareste siano
ben maggiori di quelle a cui accenna il Duquesne. Non sembra, infatti, che la Sy
xamoTeyviiov si possa considerare destinata a colpire in generale qualsiasi comporta-
mento doloso. Essa sarebbe esperibile contro chi abbia usato falsi testimoni. Cfr.
MEIER-SCHOEMANN-Lipstus, Der aftische Pyozess, Berlin 1883-87, 49z s. L'identifica-
zione proposta ¥al Dareste richiederebbe, quindi, una dimostrazione che manca,
invece, totalmente,

(152) Sulia funzione e finalitd delle azioni contrattuali in diritto greco, cfr.
GERNET, Sur la notion du jugement en droit grec, Droil of societé dans la Gréce ancienne,
Paris 1955, 76 ss.

In uno stndio, ancora in corso di stampa, della dr. Eva Cantarella (che per la
cortesia dell’Autrice ho potuto leggere in bozze) si critica l'ipotesi del Gernet, che il
diritto greco non conoscesse 'invalidith del negozio giuridico viziato da violenza
o da dolo e, per quanto riguarda quest’ultimo, si richiama 'attenzione su un passo
dell'orazione di Iperide contro Atenogene, nel guale si afferma che, accanto al prin-
cipio secondo cui ogni accorde ¢ vincolante per le parti, ne esiste un altro, che or-
dind di non frodare la controparte [CANTARELLA, In lema di inmvalidité dei negozi
giuridici nel divitio greco, in ¢« Labeo», 12 (1666)].

= Lo Spunto &, senza dubbio, interessante; ma non risolve il guesito: con quale
azione si potesse far valere la supposta invalidita.
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zione a noi sconosciuta, che, anche proposta nei confronti del xdptoc,
avesse come effetto la dichiarazione della nullita del negozio compiuto
con la sua assistenza, o, com’¢ pili probabile, che le parole ‘mritae
venditiones, inritae proscriptiones, contengano un’evidente esagera-
zione oratoria.

E certo, comunque, che, quale che ne fosse il contenuto, la sen-
tenza dei giudici di Apollonide non poteva avere efficacia nei con-
fronti di Deciano, che non solo non era state parte del giudizio, ma
che, come cittadino romano, non era soggetto alla giurisdizione dei
tribunali greci (rs3).

Si spiega quindi la necessitd dei ripetuti ricorsi ai governatori
della provincia d’Asia succedutisi in quegli anni ed anche la natura
extraprocessuale dei loro interventi.

In effetti un giudizio ordinario non sarebbe stato possibile sia
per la mancanza di legittirnazione dei soggetti che conducevanc
lazione contro Deciano, sia perché una normale revindica dei beni
non era configurabile, né per il diritto romano, che non era, del re-
sto, applicabile al rapporto, n¢, probabilmente, per il diritto greco.

Problematica & anche la spiegazione dei reiterati interventi dei
governatori e di quello del Senato, della loro iniziativa, del loro og-
getto.

Di sicuro v'& solo che durante il consolato di Cicerone i cittadini
di Apollonide hanno inviato un’ambasceria a Roma, per sottoporre
al Senato le loro doglianze sulle illegalitd di Deciano e che hanno
ottenuto una deliberazione, sulla quale, pil1 tardi, si & basato il de-
creto di Flacco (134).

(153) Non si spiegherebbe, altrimenti, perche, anzich® limitarsi ad agire contro
il %bpuog delle due donne, non fosse stato convenuto dinanzi ai gindici di Apollonide
lo stesso Deciano, né perché la questione dovesse essere ripetutamente portata di-
nanzi al governatore romano e persino dinanzi al Senato. Sappiamo ben poco sull’or-
dinamento giurisdizionale delle provincie nell'etd repubblicana ed in particolare
sulla posizione dei cittadini romani. Non credo, perd, possano esservi dubbi sul punto
che le controversie fra provinciali e romani dovessero esser portate dinanzi al go-
vernatore (o ai suoi delegati). Potrd esservi questione sulla cittadinanza dei gindici.
In Sicilia, in base alla lex Rupilia, se il convenuto era un siciliano, aveva diritto ad
un giudice siciliano, e viceversa se il convenuto era un romano. Ma non sappiamo se
lo stesso principio si applicasse anche nelle altre provincie. Cfr. DE MaRTING, Storia
della costifusione vomana, 2, 2, 320 §8.

(154} Pro Flacco, 32, 79: Ad senatum nostrum me consule nonne legati Apolloni-
denses ommnia postulata de iniuriis untus Deciani detwlerunt?

Studi sulla « vestitutio tn inlegrum b 279

Ma né dell'uno né dell’altro provvedimento ¢ rimasto il testo o
per lo meno & stato riferito il contenuto. Tanto meno si sa quale
fosse l'oggetto dei decreti dei predecessori di Flacco, Orbio e Glo-
bulo: si pud dire soltanto che il primo era sfavorevole, il secondo fa-
vorevole a Deciano. Sappiamo, infine, che fra i vari provvedimenti
dev’esservene stato almeno uno, e forse pitt di uno, implicante la
restitutio. nell’enumerare le ragioni per cui i beni acquistati da De-
ciano non potevano considerarsi legittimamente acquisiti, Cicerone
ricorda, infatfi, che essi erano stati eliam a wosiris magistratibus
restituta (155).

Con dati cosi incerti non & possibile stabilire, altrimenti che per
congetture, se gia il decreto di Orbio contenesse un ordine di resti-
tutio, Timasto ineseguito e rinnovato due anni dopo da Flacco, o
se gl'interventi di Orbio e di Globulo fossero stati richiesti dallo stesso
Deciano, forse per ottenere la trascrizione degli atti di vendita 1i-
fiutatagli dai Pergameni (156) ed il provvedimento di resiituiio sia
solo quello adottato da Flacco sulla base del senatoconsulto ottenuto
dai cittadini di Apollonide.

Nel discorso di Cicerone vi sono elementi a favore sia dell'una
sia dell’altra ipotesi. Da un lato si parla, infatti, di restituzioni or-
dinate o mnosiris magistratibus, che sarebbero, dunque, pitt d’una.
D’altra parte, perd, lo svolgimento del discorso farebbe pensare, piut-
tosto, che gli interventi di Orbio ¢ di Globulo non siano stati provo-
cati dai cittadini di Apollonide contro Deciano, ma siano stati ri-
chiesti da Deciano stesso, in relazione al tentativo di ottenere a
Pergamo la trascrizione degli atti di vendita. Si osservi, infatti, lo
sviluppo logico del discorso e la concatenazione dei fatti: dopo aver
detto che le gendite sono divenute nulle in seguito alla sentenza dei
giudici di Apollonide, Cicerone continua, rivolgendosi a Deciano:
Num restituis? Defers ad Pergamenos ut illi reciperent in suas lLitteras
publicas praeclaras proscriptiones et emptiones tuas. Repudiant, rei-
ciunt. E, dopo un’ampia digressione ironica sugli onori decretati dai
Pergameni a Deciano, la ripresa: Ipsi igitur illi Pergameni proscrip-
tiones quas tu adferebas vepudiaverunt. P. Orbius, homo prudens et
tnnocens, conira te omnia decrevit.

(155) Pro Flacco, 32, 79: Mitio quod aliena, mitlo guod possessa per vim, mitto
guod convicta ab Apollonidensibus, miito quod a Pergamenis vepudiata, millo efiam
quod a nosiris magistratibus in inlegruws vestituta, mitio quod nullo iuve negue re meque
possessione ua.

(156) Questa & la congettura del DARESTE, Questions de droil grec, 111,
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- _La. richiesta di trascrizione delle vendite a Pergamo, il rifinto
1l ricorso al governatore romano, appaiono strettamente collegati.,
come episodi di una serie di tentativi compiuti da Deciano per ot-J
tenere il riconoscimento dell’efficacia dei suoi acquisti, mentre non
v'é cenno alctmo, fin qui, di iniziative prese contro Deciano.

La stessa impressione si trae dal seguito del discorso.

Respinto da Orbio, Deciano incontra, dice .Cicerone, maggior
favore.presso il successore, P. Globulo; e lo dice rivolgendosi ancora
a Deciano (apud P. Globulum fuisti gratiosior), con un’espressione
che sembra meglic appropriata a significare 1'accoglimento di una
domanda che, rigettata da Orbio, viene piti benevolmente conside-
rf;.ta. dal nuovo governatore, piuttosto che il rigetto di un nuovo
ricorso presentato contro Deciano,

. Ed infine, da un altro punto del discorso (32, 79), in cui sono rie-
Rﬂogate le varie fasi della vicenda, sembra desumersi che alle auto-
ritd romane i cittadini di Apollonide si siano rivolti solo una volta
con I'ambasceria al Senato e con il ricorso a Flacco: si noti la diversai
espressione usata dall’oratore per il ricorso a Flacco: haec Apolloni-
d:ms?s occasione facta ad Flaccum (mom)y detulerunt; e per gl'inter-
venti dei suoi predecessori: apud Orbium acta nown sunt, ad Globulum
delata non sunt?

I pr.oblema ¢, comunque, di relativa importanza per il nostro
tc?ma. Siano stati uno o piti i provvedimenti di restitutio, interessa
plutt?sto cercare .di precisarne, per quanto sia arduo ricavare ele-
menti sicuri dai pochi e, come s’& visto, non chiari accenni di Cice-
rone, i tratti rilevanti per la storia dell’istituto.

Ancora una volta credo che si debba sottolineare, a questo r1i-
guar-df), l’esi_:rema fluiditd delle linee di questo, quale emerge dall’e-
sposizione ciceroniana.

Sembra certo che il o i provvedimenti restitutori non siano stati
emanati in base ad un editto.

SF & vero, dunque, che il principio secondo cui non si dovevano
f:on51derare vincolanti i negozi contrari alla buona fede era stato
11E1trodotto alcuni decenni prima da Scevola nell’editto della provin-
cia d’Asia, si deve ritenere che esso non si fosse conservato negli
edltti.dei successori e che, per lo meno, non fosse applicato in tutta
l'.amplezza che sarebbe stata possibile. Tanto & vero che non era pos-
s}bile il richiamo ad un editto, che, per ottenere un ihtervento deci-
sivo, & stato necessario ai cittadini di Apollonide il ricorso al Senato;
e sulla base di un senato-consulto & stato emesso il decreto di F]accc):
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che, fra i vari provvedimenti ricordati da Cicerone, sembra quello
a piit sicuro contenuto restitutorio.

La mancanza di un editto, la natura decretale dell’intervento di
Flacco, la connessione fra questo decreto ed il senatoconsulto otte-
nuto in precedenza dai cittadini di Apollonide sono tutti elementi
che risultano chiaramente dal passo di Cicerone. Questo mostra,
anche, perd, come la materia non fosse regolata da principi sicuri
e fermi. Flacco veniva attaccato, fra l'altro, dai suoi accusatori
proprio per aver provveduto con un decreto e non in base ad un
editto, e Cicerone cercava di coprine la responsabilita mostrando
come il decreto trovasse il presupposto nel senatoconsulto. La let-
tura’ dei due provvedimenti doveva servire, a questo punto, a pro-
vare l'identitd del loro contenuto (r57).

Cid starebbe ad indicare che, sia pure per i fini di una polemica
giudiziaria, inserita a sua volta nel quadro pilt vasto di una azione
politica (158}, il principio della libertd del magistrato di provvedere
in una determinata situazione con semplice decreto, senza un editto
di portata generale, poteva esser posto in discussione. Elemento,
questo, tanto pill importante, in quanto l'attacco concerneva l'ope-
rato di un governatore provinciale, la cui libertd d’azione era assai
pitt larga di quella del magistrato cittadino, ed in quanto la sua
fondatezza non viene, sostanzialmente, contestata da Cicerone, il
quale cerca solo di coprire la responsabilita del suo difeso mostrando
come egli non avesse fatto che applicare le direttive del Senato.

Un altro dato di notevole interesse che si ricava dal discorso di
Cicerone & che gia sul finire della Repubblica si cercava d’inqua-
drare i provvedimenti fondati sull'émperium magistratuale in un
procedimento e di richiedere per questo un minimo di garanzie for-

(157) Pro Flacco, 31, 78: Nunc accusamur ab iis"qml in consilio nobis fuerunl.
¢ Decvevit Flaccus». Num aliud atque oportuit? « In libevos». Num alitey censuit se-

natus? ¢ I'n absentem ». Decvevit cum ibidem esses, cum prodive nolles; non est hoc in
absentem, sed in latemiem vewm. SENATUS CONSULTUM ET DEGCRETUM FLACCI Quid?
Si non decvevisset, sed edivisset, quis peossel vere veprehendere?

(158) Flacco era stato pretore mello stesso anno del consclato di Cicerone ed
aveva collaborato attivamente alla repressione della congiura di Catilina, fra Taltro
arrestando gl'inviati degli Allobrogi e sequestrando i messaggi che dovevano dare
al console la prova irrefutabile della responsabilitd dei congiurati. Il processo a Flacco
era una delle avvisaglie della tempesta che si andava addensando sul capo di Cice-
rone stesso, quale esponente del governo degli optimates, ad opera del partito cesa-
riano e si inquadrava nell’aspra lotta politica in corso in quegli anni per la conquista

del potere.
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mali. Infatti, oltre all’accusa di aver provveduto con decreto e non
sulla base di un editto, si moveva, a Flacco quella di aver Provveduto
@n absentem. Ed anche sy questo punto la difesa di Cicerone non si
fondava tanto sulla contestazione dell’esigenza del contraddittorio,
quanto sul rilievo di fatto che Deciano non poteva considerarsi as-
sente, ma doveva ritenersj latitante, per essersi volontariamente
sottratto alla comparizione avanti al magistrato,

Questo dato & di grande importanza per la storia della restitutio,
Com’é noto il problema delly necessita che ambedue le Parti interes-
sate fossero presenti innanzi al magistrato che doveva provvedere
alla restitutio & uno dei Pilt controversi, Poichd numerosi testi conser-
vati nella Compilazione giustinianea affermano in modo reciso tale
necessitd, gli studiosi meno recenti ritenevano che in ogni caso |]
Postulante fosse tenuto a citare regolarmente l'avversario e che i]
Procedimento fosse valido solo se questi compariva o restava con.
tumace (159). Ma questa opinione fu attaccata dal Leifer (160), i1
quale affaccid Uipotesi che la necessitd della citazione e dellg compa-
rizione fossero sorte solo in conseguenza della trasformazione subita
dalla restitutio, sulla fine dell’ety classica, da cognitio a tudicium, E,
a parte una certa disparity di vedute circa 'epoca in cui la trasfor-
mazione dovrebbe essere collocata (161), si puo dire che questo punto
di vista sia ormai il pinr diffuso,

I1 passo dell’orazione pro Flacco mostra che 1a soluzione del pro-

blema non pud essere cosi netta ¢ che il processo storico non & cosi
univoco come si pensa.

{159) Cir. per tutti SAVIGNY, Sistema 7. § 337.

(160) LEIFER, Die Einheit des Gewaligedankens in vom, Staatsrecht, Minchen
1914, 9o ss.

(CARRELLI, Decvatum € senlentia nella vestitutio in infegrum, in « Ann. Un, Baris, =
{r938), 183), al Cervenca, i1 quale ritiene che la norma sulla Presenza della «contro-
parte mella procedura della restitutio appaja gia formulats, all’epoca di Antonino
Pio e generalizzata all'ets dei Severi {CERVENCA, Studi, 88 ss.), al Raggi, che pure
riporta all’azione delia giurisprudenza e della cancelleria imperiale neil’epoca tardo-
classica I'assimilazione della restitutio alle actiones ordinarie, dj cui & indice, fra ghi
altri, 'estensione alla Prima della terminologia e dei principt propri della seconda
{cfr, in particolare, smllp svolgimento praesente diversa parte, Rager, Restitutio, 83,
n. 5z}.
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Naturalmente il riferimento ciceroniano non va .né s.opravva;llta’icg
né generalizzato. Si tratta di un episodio, dle:I ep1scc:>}<flo,m;;ecl; o 01;53
iudiziari i lIotta politica. Che
i contesa giudiziaria ¢ di una : o f
dét:élca:;.to per avger pronunciato un decreto in abseniem non s1gmf§2
a‘h esistesse gid in quell’epoca, chiaramente formulato., e tan‘;;) m ti
; eSOlidatO il principio della necessitd della convocazione dede 1213.1; !
COIalmti al Ihagistrato perché questi potesse legxttlmamgnt.e e;:tI eco
avll’ambito dei poteri di cognitio. Ma il fatto che un s1m.11e.a; ac i
netesse esser mosso e che Cicerone non ne svalutasse_a‘ priori 1a po
fota non lo respingesse negando senz’altro la 'nec?s§1ta della convoe
a i;)ne dimostra. che non solo nel dirltto. giustinianeo el’ne'pp::;a
zzlzo 'neil’etét post-classica o tardo-classica viene affermata ) ‘emifa 2
di certe garanzie procedurali nello svolglmd(intot.c:;ilia .?ogg@a ;:iCOIalg;
i i i teria di restifuiio, in .
in genere, e di quella in ma rest arti
Strazlll?}; se tgali affermazioni sono, all’epoca di Clcerm}e, eplSOdl;:hf:l :ld
isolate, la loro esistenza deve condurre ad una maggiore calztie ; e
la rico;truzione del processo storico e mella individuazione
izioni i I'istituti.
sizioni nello sviluppo deg : . ) )
° C?\F razf: che abbia, viceversa, un’importanza relativa .1 m}tllua_
dramenlzo di questo caso di restifutio in uno o in un altro -deg_h sc e?::
dittali a noi noti ed in particolare in quello della restituiso prop
e
d"l@i’:- uestione dell'esistenza di una restitutio in m'tegmm ob dobm;z
¢, in ef(%etti una delle pit delicate fra quelle che 51‘pong01(110 per :
e: "truzion,e e la conoscenza di questo istituto. _Dl essa ocx{.rem ;
nc;);ralmente occuparci distesamente nel corso di quest1. stfx i. %1;
g:ré. suﬂicien’;e osservare che se, come si & visto, la rfstzmmzs Sa:cper
i 3 n editto, ma & conc
ntro Deciano non & fondata su u .
gat?e:;) ¢ sulla base di un senatocomsulto, e se .la mancanza di uur1:
gftto in provincia & un argomento valido per ritenere che n:lppeno
iell’editto del pretore urbano la restitutio ob dt;lt{)mﬁrfeosss:,nelnzaso
y i Importanza stabi
in quell’epoca, prevista, ha scarsa .
;I;e?:iﬁco II; restitutio fosse fondata sul do(;ob(:,D .3010 sgaqtlis;goﬂa "
i di i senza dubbio, ne
Elementi di dolo esistevano, ' o, iAoy
i i ri li acquisti da lui fatti
iano, e Cicerone li rileva definendo g : ] _
Desmfaarll:as praediorum proscripliones cum mulierculis aperta circum-
ne )
plione (factas). ' . -
50”11:';;0” ue({la co)ndotta aveva concretato anche altri prof-ih1 antlgmd
dici c;lle Cicerone pure non manca di sottohnea?e, la vio enia, c.'l;\el
Zséml’)io messa in risalto nel movimento finale di questa parte
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discorso, dove si enumerano Je ragioni dell’invalidity degli acquisti

di Deciano e della inammissibilita dj een o ‘
liste del censo. di una iscrizione di quel beni nelje

12. Un accenno mi pare meritin ' i
(2. ni 0 ancora alcuni casi dj 1707
conél_maletdog:];]mentah In scritti dell’ultimo Periodo repubblizszii)mtw
1 potrebbe dubitare dell'opportunita di j i :
‘ . Qell’ mserire ' anche questi
casl nel quadro della applicazione della vestitutio, considerato Ehee S;l

un epoca. trOPpo tarda" Perche se ne possa utﬂmente lnfer;i.re qua.lche

Procedura a a qual i st Tigi i ri 1 t restitutio 8T
C I'. 1. e il te 0 orngimario si tlfenva,. COIltrO I'i ; 7

. potesi della. i

pIonuncm, del rﬁStO, a,nche il Tnanta.phyllopolllos (Z.G. 515), il quaIe Suppoﬂe Che

1 lneﬂicacla. della Sansda P pp ﬁ U~
. lones OteSSe deIlVa.I €, 1vece, dall a lu:azmne de Y ae
> r 7

dato sicuro sulla

Studs sulla « restitutio in »

zialmente politici, servono a porre in luce la natura dell’istituto e
la sua fondamentale unita.

E necessario, naturalmente, che, per inserire anche la figura della
restitutio comiziale nel quadro d’insieme della storia dell'istituto, si
pongano da parte gli schemi concettuali propri della moderna dom-
matica giuridica, come i concetti di grazia e di amnistia, nei quali,
per solito, gli episodi ai quali ora accenneremo sono stati costretti.

L'idea della grazia, intesa come provvedimento sovrano che
estingue o diminuisce la pena inflitta con una sentenza passata in

giudicato & troppo legata ad un insieme di principi e di forme istitu-
zionali che o si sono inserite nell’esperienza romana nel corso di una
lunga e complessa evoluzione storica o sono, addirittura, il prodotto
assai piii tardo di una concezione della funzione punitiva dello Stato,
che si preoccupa di contrastare residui di forme e strutture auto-
cratiche ed &, percid, tipica espressione della pubblicistica moderna.

All’esperienza romana & senza dubbio estranea l'esigenza di una
realizzazione della pena in funzione sociale e cosi pure la consape-
volezza che 'attivitd giurisdizionale non sempre pud soddisfare ade-
guatamente tale esigenza, sia per 'eventualiti di errori, sia per 1'im-
possibilitd di una perfetta individualizzazione della pena e di una
valutazione delle personalita del reo ¢ delle condizioni ambientali
nelle quali il delitto & stato commesso. Mancano, d’altra parte, nel
mondo romano, gli stessi presupposti istituzionali di siffatto modo
d’intendere la funzione della grazia, e cio¢ la divisione dei poteri,
la netta differenziazione di una funzione giurisdizionale, la rigida
determinazione di pene edittali. Sarebbe vano, percid, ricercare
nel pensiero e nell’esperienza giuridica romana una nozione del
potere di grazia inteso come strumento destinato ad interferire dal-
I'esterno sufl’%ttivitd giurisdizionale nell'intento di correggerne gli
errori, di temperare i rigori della pena, possibili anche nella giusta
applicazione della legge, di valutare la personalitiy del reo e la sua

particolare posizione. ‘

Ma sarebbe del pari antistorico attribuire al mondo romano, senza
alcuna distinzione di tempi, quella concezione del diritto di grazia
contro cui si dirige la critica di quanti vi vedono, appunto, la mani-
festazione di strutture autocratiche e di indebite interferenze sulla
funzione giurisdizionale. In parte per le stesse ragioni alle quali si
& accennato pill sopra, questo modo di vedere il problema non ter-
rebbe conto deila struttura del mondo romano e del fatto che solo
gradualmente ha potuto introdurvisi e divenire attivo il principio
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di un poteﬁe Sovrano separato dagli altri poteri e funzioni dello Stat

ed .'ZL q1.1e§t1 Sovrapposto, con la conseguente possibilita di interfer; :
ne]l_ att1v1.té di altri organi e di modificarne Je decisioni. Questa o
cezione si verra affermando, se mai, nell’ety imperial:s a mancc:) .-
mano che la posizione del principe si delineery in mal;iera sem ral
Piu netta come centro di un Potere superiore a quello delle antifhffa3

. Le prospettive dell’epoca repubblicana sono assai diverse ¢ n
Vi trovano posto le categorie della grazia e dell’amnistia ¥
. E st.atf) osservato, del resto, che, come il nome, cosi 1'1. concett
di amnistia ¢ di origine greca e che j casi citati dagli scrittori d?
storia romana sotto Vinfluenza del ricordo di Precedenti greci no
hanno nessun fondamento nella storia delle istituzioni romane (x5 %
_ -f_\n_che per la grazia non esiste un termine tecnico nel lingua 3)
g1ur1d1c? romano (164) e la remissione della pena pud trovaregfofg;-
1mentc- in fatti e critelj assal diversi, Cosi non bisogna confondere
2 grazia con la liberazione dei criminal che trova giustificazione nel
s sacrum, come nel caso di ineseguibilitd della pena di morte su]
f:ondelmnato che abbia incontrato una Vestale (165). Cosi non si ]i‘;
fdentlﬁcare la grazia con L'abolitio, come non si puod identi; o
fnteframente l’ab.olz'tz'o con l'amnistia, Termini, ed istituti che (;aszfl':
:il;dlcano, sono, in realt:‘?,, propri di una peculiare esperienza giuri-
ca e vapnct Interpretati nel quadro di questa e tenendo conto delle

modx_l’%cazmm che questa ha subito nel corso della storia.
Cid & vero, in particolare, per la restitutio, le cui applicazioni in

(163) Esempi in KLEINFELLER ?
DS bier e o, » V. Tndulgentia, PW 9, 1379; Cug, v. Indulgentia,

(x64) Cug, 7. ¢, 480,
(163) KLEINPELLER, 7, c; Cug, I ¢
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medesimo, per ragioni di sostanza o di forma, sia viziato e contrasti
con criteri di valutazione sempre, in ultima analisi, di carattere
politico.

Che questa possibilitd, nei confronti delle sentenze penali, non
sia ristretta alle deliberazioni comiziali ed ai pochi casi documentati
dalle fonti dell'ultimo periodo repubblicano, abbiamo del resto, gia
avuto modo di constatare, nel corso di questo studio. Quando il Se-
nato deliberava a proposito della rescissione dei giudizi che avevano
colpito gli esuli spartani (166), quando, in epoca pit recente, Verre
affermava il principio della rescindibilita delle sentenze pronunciate
dai giudici della provincia e lo applicava anche ai giudicati pena-
i (z67), la restitutio trovava attuazione senza alcun intervento po-
polare. Ancora una volta va rilevato che i rapporti internazionali
e lesercizio dell’smperium magistratuale nelle provincie hanno dato
I'avvio ad interventi che solo pill tardi hanno trovato applicazione
anche nell’ambito cittadino.

L’intervento, in questo ambito, dei comizi non & un elemento
che differenzi in modo assoluto la restitutio in materia penale dalle
altre forme di restituzioni.

Si deve tener presente, innanzi. tutto, che al rignardo siamo,
purtroppo, assai poco documentati, ¢ che la documentazione si ri-
ferisce tutta allo scorcio dell’etd repubblicana, ad una fase, cioé,
della storia politica e costituzionale romana nella quale prevalgono
le dottrine e correnti ultrademocratiche sulla sovranita popolare.

Malgrado cid, la competenza esclusiva dei comizi per la resti-
tutio in materia penale non si pud dire affermata neppure in questo
periodo, come non si pud dire esclusa la possibilitd di restituzioni
-da parte del Senato o dei magistrati. Il principio, enunciato da Pom-
ponio e riferith da Ulpiane in D. 3, 1, 1, 10, che escludeva la pos-
sibilita della restitutio da parte dei pretori mise sicubi ex officio furis-
dictionis suae subvenerunt : ut in aelale observatur, si quis deceptus
sit, ceterisque speciebus quas sub titulo de in integrum vestitutione
exequemur, & da ritenere formatosi molto pill tardi, in etd imperiale,
nel quadro del processo di accentramento dei poteri nelle mani del
prineipe, e non ancora sicuramente affermatosi, per lo meno nell’epoca

di Pomponio. Nel passo ora richiamato la questione appare, infatti,
ancora controversa (am awtem et practor vestituere possit quacritur)

(166) Cfr. supra, pag. 248 ss.
(167) Cir. supra, pag. 266 ss,
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e, per epoca di poco anteriore, dall'epistolario di Plinio risulta che
1 governatori provinciali non si ritenevano incompetenti a conce-
dere la restitutio, mentre la cancelleria imperiale, pur tendendo ag
escludere il loro potere in questo campo, non considerava, pero,
a priori, privi di fondamento i loro interventi. Tanto & vero che
Traiano cautamente scriveva: quid in persona corum statuendum sit,
qus a P. Servilio Calvo proconsule in triennsum relegati et mox eiusdem
edicto restituti in provincia remanserunt, proxime tibi rvescribam, cum
causa eius facti a Calvo requisiero (168).

Per l'etd repubblicana mi sembra che il criterio di mera oppor-
tunitd politica da cul era determinato il ricorso alla deliberazione
comiziale sia bene illuminato da uno degli episodi di restitutio a cui
va fatto riferimento, e precisamente da quello documentato nel
passo del Bellum ciwle 3, 1.

Fra i provvedimenti adottati da Cesare nel breve periodo del-
I'anno 49 a.Cr. trascorso a Roma fra la fine della campagna di Spa-
gna e l'inizio di quella decisiva contro Pompeo, il passo ricorda anche
la restitutio accordata a coloro che erano stati condannati per con-
cussione, sllis temporibus, quibus in urbe praesidia legionum Pom-
petus habuerat. Si trattava di giudizi che non solo si erano svolti
in una situazione eminentemente incostituzionale, sotto il controllo
della forza armata che presidiava la cittd, in contrasto con i principi
fondamentali dell’ordinamento pubblico romano, ma anche in modo
formalmente irregolare, tanto che le sentenze erano state pronun-
ciate persino da giudici diversi da quelli che avevano assistito ai di-
battimenti. Cesare fa deliberare la restitutio dai comizi, su proposta
dei pretori ¢ dei tribuni della plebe, ¢ sottolinea di aver voluto le
deliberazioni comiziali per una considerazione di opportunitd po-
litica: statuerat emim, prius hos iudicio populi debere vestitui quam
suo beneficio vidert receplos, me aut ingratus in veferenda gratia aut
arrogans in praeripiendo populs beneficio videretur.

In limea di principio, dunque, il ricorso ai comizi non sembra
fosse assolutamente indispensabile e lo stesso magistrato (Cesare
era nel 49 investito della dittatura, ed era stato cletto console per
Panno successivo) avrebbe potuto disporre la rescissione di sentenze
ritenute sostanzialmente ingiuste e formalmente viziate.

Anche per un altro aspetto & necessario tenersi lontani, nel va-
lutare questi problemi, da una troppo rigorosa schematizzazione:

(168) Prin., Ep., 10, 57 (65), 1. Cir. anche la lettera 32 (41) dello stesso libro.
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intendo dire per quanto riguarda la distinzione tra dive.rs.e formfe e
figure processuali, in particolare tra tudicia privata e tudicia .publzm,
nei pbssibili riflessi sull’applicazione della restitutio alle relative pro-
nuncie, -

I casi di cui ¢i stiamo ora occupandé si riferiscono, come ho gia
rilevato, allo scorcio dell’epoca repubblicana, ad un momento sto-
rico, dunque, in cui la terminologia e la corrispondente delimitazio.ne
dei concetti, per quanto riguarda la distinzione tra sudicia publica
e privata, non erano ancora fissate in schemi precisi {169). In ques'ta.
fase storica, Cicerone poteva ancora definire P'actio legis Plaetoriae
come tudicium publicum rei privatae (i70) e parlare anche_ altxjove
di judicium publicum (171) riferendosi essenzialmente all’attrlbuz_l_one
dell'iniziativa di questi giudizi, che potevano essere promossi da
quivis ex populo. iy

Non escluderei, perd, che, alla vigilia, ormai, di quel rlordlma-
mento del processo che sard compiuto alcuni decenni pit ta1.~d1 da
Augusto con le due leges Juliae, in un quadro di gia lar‘golsvﬂuppo
delle guaestiones, che nel sistema delle leges fuliae cos'tltl_nranno la
categoria dei sudicia publica per eccellenza, questo m_gmﬁcato del
termine non si delineasse gid negli schemi concettuali della tarda
Repubblica. Ma, anche se cid fosse, non mancherebbero, d’altra
parte, anche in quest’epoca, figure processuali non nettamente clasj
sificabili, per il loro carattere e per le loro forme, né aE]l.a Iuc<‘a dei
pitt antichi criteri distintivi fra dudicia publica e iudicia pmmtcf,
né tenendo conto ed in certo senso anticipando quello che sard il
criterio distintivo proprio delle leges Juliae. .

- Una rigorosa esclusione dell’applicabilita della restitutio a ser'ltenze
pronunciate in giudizi pubblici non sarebbe, pertanto, gmstl'ﬁca.ta:
né in ragione”della forma di questi né in ragione della ma.tejnz% cui
essi si applicano, e che non pud ritenersi, neppure essa, del%mljcata
in base a criteri aprioristici. Ed appare, da questo punto c'l.1 vista,
eccessivamente rigida I'affermazione del Mommsen, secondo il ‘quale
il principio dell'irrevocabilitd della sentenza sarebbe s.tat_c_) rigoro-
samente rispettato sotto la repubblica come sotto il principato, es-

(169} Cfr. in proposito PUGLIESE, Processo privato e processo pubblico, in « Riv.

dir. proc.», 3 (i948), 1, 77 ss.

(170) Cic., De nat. deor., 3, 30, 74. . .

(1y1) Cir. Cic., Verr., 2, 1, 60, 155, dove si parla di iudicium publicum 'a pro-
posito di un processo svoltosi dinanzi al pretore, mon dinanzi ad una guaestio, per
I'irrogazione di una multa.

19. B.LD.R. - vol. VIII - LXIX,
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_senc.lo per cosi dire connaturato con il processo accusatorio e con
1! sistema della giuria (172). La restitutio, strumento di un’ampia
liberta di valutazione e di decisione dei magistrati ed eventualmente
del popolo (alle cui assemblee 1a questione &, in ogni modo, deferita
pur sempre dal magistrato o dai tribuni della plebe) ha giocato anche
in quesi_:o campo una parte di indubbia importanza.

Un interessante esempio di una situazione del genere & offerto
da un passo della seconda Filippica (173), nel quale, tracciando un
f;[uadro dei‘ misfatti di Antonio, 'oratore ricorda, fra gli altri episodi
il provvedimento di restitutio a favore di Licinic Denticulo, de alea;
condemnatum, collusorem suum. i

L’lr}teresse del passo & duplice: per la forma del provvedimento
€ per il preciso richiamo, che Cicerone fa, alle possibili giustifica-
zioni che per esso avrebbero potuto essere invocate.

Per quanto riguarda il primo punto, sembra indubbio, dal con-
testo .del discorso, che la restitutio era stata concessa con una deli-
b_eramone popolare. Cicerone si chiede, infatti, quale giustificazione
Sla stata presentata al popolo per ottenere il provvedimento e con-
cluc'l.e che l-a ragione vera era stata lintento di liberarsi, con la con-
cessione di un beneficium legis, degli obblighi che Antonio aveva
personalmente verso Licinio Denticulo per le perdite subite al gioco
Referre. po;bulo € quod in alea perdiderat bemeficio legis dissolvere sonc;
espressioni che si riferiscono chiaramente allo svolgimento di una
procedura comiziale, usata da Antonio per dar forma al provvedi-
mento a .favore del suo compagno di gioco. |

‘Che sia stato richiesto l'intervento dei comizi in questione di
cosl modesta portata, priva senza dubbio dei riflessi politici che po-
teva.no_essere invocati da Cesare nel caso pilt sopra richiamato, &
probabilmente, solo la conseguenza del fatto che Antonio, come ,tri:
buno della plebe, non aveva i poteri necessari per provx’redere egli
stesso alla restrfutio, come avrebbe potuto Cesare in veste di ditta-
tore. Non & da pensare, infatti, che la deliberazione comiziale fosse
nel caso di una condanna per gioco d’azzardo, pitt necessaria r;he nei
caso d1_ condanne per concussione. Sarebbe, se mai, da ritenere il
contrfmo, sia. per il rilievo politico di questo reato, sia perche esso
era di competenza di un’apposita quaestio, e rientrava percio sicura-
mente nella categoria dei sudicia publica, mentre non & sicuro che

(172) MoMmsEN, Rim. Strafrecht, 450 =8
(173) Cic., PRil, 2, 23, 56.
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esistesse una guaestto per 1 processi in materia di gioco d’azzardo,
né che questi avessero veramente natura pubblicistica e non fossero,
piuttosto, rivolti all’irrogazione di una pena non dissimile da quella
applicata ai pii tipici delitti privati (x74).

Quanto al secondo punto, Cicerone offre un quadro delle possi-
bili cause di restifutio, a cui il provvedimento avrebbe potuto ri-
chiamarsi, quando si chiede quale ragione Antonio avesse rappresen-
tato al popolo per ottenerlo: guam attulisti rationem populo romano,
cur eum vestitui oporievet? absentem, credo, in veos velatum, vem in-
dicta causa iudicatam, nullum fuisse de alea lege tudicium, vi opres-
sum et armis, postremo... pecunia iudicium esse corrupium, per con-

{174) Sulla repressione del gicco d’azzardo a Roma si hanno poche e poco pre-
cise notizie. Che tre leggi, la lex Titia, la lex Publicia e la lex Cornelia siano state ema-
nate su questa materia si sucl desumere da un accenno di Marciano in D. 11, 5, 3
(MomMSEN, Rém. Sivafrecht, 860; Rotonni, Leges publicae populi vomani, 363, 479 8.).
Ma nulla si pud dire sul contenuto di dette leggi, delle quali dal passo di Marciano
si ricava solo che esse consentivano le scommesse nelle gare sportive. Le altre noti-
zie che si ricavano dal titolo 1z, 5 del Digesto mostrano una stratificazione di inter-
venti repressivi e disciplinatori del gioco e delle scommesse (sematocomsulti, editti
pretori) sui quali non & il caso ora di soffermarsi. Un’altra tarda notizia dello Pseuno
Asc., In div., 24, si riferisce ad un judicium concesso contro i contravventori al di-
vieto dei giochi d'azzardoe, che conduceva ad una condanna al guadruplo della som-
ma impegnata nel gioco, dunque ad una tipica pena pecuniaria, del tipe di quelle
irrogate per il furto e per altri delitti privati.

Soprattutto, poi, la repressione del gicco d’azzardo sembra affidata alla coercitio
dei magistrati, in particolare degli edili. Si ha un esempio di un'animadversic magi-
stratuale, traducibile, secondo 'interpretazione della giurisprudenza, nell'irrogazione
di multe o nell’arresto, nell’editto pretorio, che ancora nel testo riferito e commentato
‘da Ulpiano recava la clausola ¢ In eum, qui aleae ludendae causa vim intulerii, uti
quaeque ves evit, dnimadveriamy (D. 11, 5, I Pr. § 4). Per un accenno alla funzione
degli edili, cfr. MarrT., Ep., 5, 84 V. 5; aedilem vogai udus alealor.

Sembra, invece, da escludere che si sia applicata negli ultimi tempi della Repub-
blica la pena dell’esilic, come votrebbe il Mommsen, argomentando proprio dal pas-
so delle Filippiche qui in esame, nonché dall’affermazione di Dione Cassio (45, 47).
che, riferendosi allo stesso episcdio, pretende che Antonic abbia richiamate Licinio
Denticulo @uyévre. Lo scrittore greco deve aver frainteso la testimonianza di Cice-
rone, dalla quale si argnisce, invece, che Licinic Denticulo continnava, nonostante
la condanna, a restare a Roma ed a svolgervi impudemente I'attivith di giocatore
(hominem ommism mequissimum, qui non dubitavef vel in foro alea ludere), tanto che
lo stesso Antonio mostrava di volerne la vestifuiio, quasi vere ludere cum condemna-
to non liceret. La restitutioc doveva avere come effetto, percid, non il richiamo dal-
V'esilio, ma la cancellazione della conseguenze di una condanna che, oltre alla pena
pecubiaria del quadruplo, portava con s& lignominia. Cfr. in questo senso Costa,
Cicerone ginveconsulto, 1, 87 n. 4; 2, 127.
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cludere che nessuna di queste cause era stata invocata, e che si era
fcrattato di una misura adottata unicamente per favorire un uomo
indegno di qualsiasi favore: hominem ommium nequissimum, qui non
dubitarel vel tn foro alea ludere. ’ .

La precisa elencazione del passo ciceroniano mostra come 51
fosse. abbastanza innanzi, sul finire della Repubblica, ne]i’indivi—
duam_one delle cause che potevano giustificare la restifutio nei con-
frt?ntl di sentenze definitive pronunciate in giudizi di carattere pub-L
blico; molto pid innanzi e con idee pilt precise di quelle che, nello
stesso tfampo, si avevano riguardo alla restitutio di atti negoziali o
an‘che d1 sentenze pronunciate da giudici privati, come abbiamo visto
nei casi pilt sopra passati in rassegna, particolarmente nelle vicende
di Dfacmno e di Eraclide, di cut si parla nell'orazione Pro Flacco.

Si delinea, cosi nelle parole di Cicerone, una teoria dei limiti e
dle corretto uso della restitutio, che tocca il terreno, naturalmente
pitt delicato, della stabilitd del giudicato, specialmente penale, e
c.he preannuncia 'analoga delimitazione delle figure di restitutio (’:he
si avra, nello stesso torno di tempo, attraverso l'editto pretorio.

13. Possiamo ora cercare di trarre, dall'indagine fin qui con-
d‘otta, gua.lche considerazione finale, che, consentendo di fiesare i
r}sultatl di questa prima parte della ricerca propostaci, fornisca
I'avvio al suo sviluppo ulteriore. ,

Avvertimmo, nell'iniziare I'esame delle fonti repubblicane, che
non pensavamo di rintracciare in esse la figura della restituti,o gid
dfalmeata secondo gli scherm edittali pilt tardi, ma che a1 interessava
plut;c:osto, cercar di stabilire se ed in quali forme si fossero inizial:
mente espressi i principi che costitui it ii
posti e le basi deﬁ'istitﬂto. SRR

. Sotto questi profili I'indagine svolta ci sembra abbia confermato
p%enamgnte la sua utilita: essa ha consentito di cogliere le prime ma-
nrfe§ta,z1oni di una posizione che informerd tutto lo svolgimento
ston.co della sestitutio ¢ di individuarne le attnazioni via via pil
precise. .

Siamo ora in grado di constatare che le fonti repubblicane di-
most.rano la considerevole antichith dell’istituto: la dimostrano in-
nanzi tutto in maniera diretta, attraverso la documentazione te-
stuale, da esse fornita, di applicazioni risalenti allo scorcio della se-
c,qnda guerra punica ed all’epoca immediatamente successiva del-
I'espansione territoriale romana fuori d’Italia; ma la dimostrano anche,
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jn maniera indiretta, in quanto gli episodi da esse testualmente
comprovati rivelano l'esistenza di una forma mentale gii, per cosi
dire, consolidata, nel cui quadro i primi interventi restitutori noti
appaiono ovvii e connaturali, da un lato, al rappotto politico-costi-
tuzionale fra Senato e magistrati, dall’altro a quello fra organi dello
Stato romano e cittd e popolazioni politicamente soggette.

Istituto antico, dunque, la resfituizo, ma non certo nel senso €
con le conseguenze volute da quella parte della dottrina romani-
stica che si pronunciava, in passato, per tale antichitd. Non nel
senso, innanzi tutto, che la restifutio sia nata da una deliberata at-
tivith normativa del pretore e che abbia rappresentato un mezzo di
difesa, ancora rudimentale ed imperfetto, di interessi individuali
che avrebbero trovato successivamente tutela pil adeguata nella
azione. Questo modo di intendere la genesi storica e la funzione della
restitutio, rispondeva, da un lato, alla convinzione che essa mnon
avesse avuto altre applicazioni che quelle regolate negli editti pretori
2 noi noti attraverso la successiva tradizione ed elaborazione della
giurisprudenza, e che in ogni caso si fosse, pill o meno, verificato il
fenomeno ipotizzato per il caso della repressione del metus, €, sia pure
con minor certezza, del dolo: la concessione della restitutio, ciog,
come precedente storico della tutela accordata pilt tardi mediante
le azioni. D’altro lato esso si rifaceva a schemi concettuali ispirati
alla indiscussa superioritd della tutela giurisdizionale, come conse-
guenza e riflesso del riconoscimento e dell’attribuzione di diritti
subbiettivi, di fronte ad altre meno perfette forme di protezione
affidate all’arbitrio del magistrato.

Non & -ancora il caso di discutere qui il secondo degli accennati
problemi. A

Quanto al primo, si pud, invece, constatare che l'esame delle fonti
repubblicane, mentre conferma, come s'& notato, 'antichita delle
applicazioni della restitutio, non ofire alcun appiglio per la surri-
cordata ipotesi circa la sua formazione storica e conduce, anzi, ad
escluderla nella maniera pit certa.

La restitutio non & nata, infatti, per un’iniziativa del pretore,
determinata. dallintento di tutelare posizioni individuali minac-
ciate o compromesse da atti compiuti sotto l'effetto della violenza
o del dolo, ma su un piano di esigenze e di rapporti di carattere pub-
blicistico, dinanzi a problemi politici determinati da fatti bellici,
a complesse situazioni create dall’espansione e dall’azione politica
generale di Roma, ed & nata per una ‘germinazione spontanea ed
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occasionale, per il gioco, come s'& detto, dei rapporti politico-costi-
tuzionali fra i vari organi dello Stato romano e dell’azione di questi
nei confronti dei territori e delle popolazioni assoggettate e con-
trollate.

Si ripensi per un momento ai provvedimenti di restitutio adottati
da Scipione a favore dei Siracusani.

E, allo stato delle nostre conoscenze, il pi antico esempio di
questo genere di provvedimenti, benché nulla auterizzi ad affermare
che esso non abbia precedenti mella storia di Roma. Comunque, &
interessante rilevare come esso scaturisca con tutta spontaneity
dalla situazione politico-costituzionale, dai fattori che in essa gio-
cano, dalle convinzioni che ne determinano la soluzione. Nessuno
sembra dubitare, fra gli attori della vicenda, che il Senato abbia i
potere di ratificare o, viceversa, di rescindere gli atti compiuti dal
magistrato e di confermare o distruggere le loro conseguenze giuri-
diche, anche quelle che interferiscone nella sfera dei rapporti privati,
In questo legame politico-costituzionale fra magistrato e Senato &
la prima radice della possibilita, nel caso concreto, di una restitutio
a favore dei Siracusani, la cui pratica attuazione & affidata ancora
al magistrato, esecutore della direttiva politica impartita dal Se-
nato, ma titolare, egli, del potere necessario ad attuarla, e libero,
percid, di attuarla, anche se vincolato, come affermers Scipione,
dal rispetto della publica fides. Un delicato gioco, come si vede, di
forze ¢ di influenze, di concetti e di principi giuridico-politici, pre-
senti e vivi, soprattutto, nella conoscienza, degli womini e nell’abito
mentale della classe dirigente romana.

L’episodio illustrato da Livio consente, per la ricchezza di par-
ticolari, di illuminare in modo particolarmente efficace questi ele-
menti. Ma non & a credere che siano diversi I'ambiente ed il clima
in cui si concretano gli altri episodi consimili, cronologicamente di
poco posteriori a quello liviano ed inquadrati in una situazione sto-
rica in gran parte simile. Anche negli episodi documentati dalla lettera
di Flaminino ai magistrati di Ciretia, nel racconto di Polibio circa
le vicende degli esuli spartani, nonche, in un’epoca pilt recente,
ma sul filo della stessa tradizione, nei senato-consulti de Stratons-
censibus e de Asclepiade, si realizza un analogo gioco di forze e di
istanze politiche, che si traduce in un’analoga esigenza giuridica.

Siamo ben lontani, dunque, dalla visuale, ristretta ed insuffi-
ciente, di una restitutio nata per la difesa ancor rudimentale di in-

. —
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teressi individuali, in una fase pre-processuale, e percio stesso im-
i tale difesa. .
perfliti:esgmﬁa, in realtd, attua la costituzione,.o la ricostltuzu?ne,
di situazioni giuridiche, opera su un piano sostar{z1f11mente noirmatlvo,
cancellando gli effetti di atti giuridici in sé valldl‘ed efﬁf:am.

Lo strumento processuale pud essere uno .dET. mezzi 'attrave:rs,o
cui questo scopo si attuna. Scipione'liestitu‘lscg i 'Slra}cus'am, come s'¢
visto, anche fudiciis redditis; i magistrati di C1-ret1a (it docume;r;to
epigrafico non lo dice, na,turalmen‘te, ma possiamo bene arguir o)
avranno dovuto anch’essi tradurre in atto medlant:a sfrum_enh pro-
cessuali il wpiver Sinatov elvau omoxa&im:aa&at‘n adrols di Flami-
nio, "Ma questa direttiva di Flaminino, come il sena:tocor@ulto Te-
lativo alle cose di Siracusa, ué quoed sine iactura rer ﬁublzf:ae ﬁem.
posset, fortumis etus civitatis consuleret, come quello relatl.vo agli
esuli di Sparta, restitui sudiciagque facta t.olh,‘ sono prec_edentl e pre-
supposti del futuro, eventuale processo; in se essl esprimono un co-

iuridico. _
malll\(Tl; ?11:11- resto, lo strumento processuale saré'se.mpre necess:?.m?,
per attuare la restifufio, come per attuare .qu;.slsms‘l comando giuri-
dico. Livio lascia intendere che le restituzioni ordinate da S.c1p1<?n(?
'si sono realizzate in parte come diretta conseguenza deg.h editti
da lui emanati. Ed anche pit1 tardi, quando Metello 51_ ser"nFé% della
restitutio per riparare alcune delle malefatte di Verre in Sicilia, sa-
ranno convenuti dinanzi al magistrato solq col-oro che. nen 'ott'empe-
reranno spontaneamente all’ordine di rc.astlt.uzmne dei beni (_:'11 Era-
clio, e solo contro di lore sard necessario ricorrere a‘lla ductio (:75).

Nata, cosi, sul terreno pubblicistico, e con funzpne. sostanzi.la.l-

mente creativa di una situazione giuridica, .la retstzt@{tw. ma,ntlene
Ioriginaria i$pirazione anche nelle .pii% rec.entl app!lcazmm :el.ll epoca
repubblicana. Se pure non si tratti pll\:l. di porte riparo a sﬁuazu?n‘l
create da eventi bellici 0 da contrasti politici interni fh co.mumta:
dominate da Roma {ma questo fattore ancor.a detfermmla, 1n.ogn1
modo, pilt o meno immediatamente, provvedimenti .restl‘.cuton al:!-
bastanza recenti, come il senatoconsulto de .Stmtomcmszbus ed' il
senatoconsulto de Asclepiade), la restitutio si rivela ancora, tuttavia,
come uno strumento destinato ad innovare, per fini di ca1:attere ge-
nerale, una situazione giuridica precostituita, .ed ancora il suo uso
& il risultato di un gioco di fattori politici e di forze di potere.

(175) Cic., Verr., 2, 2, 26, 63.
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Cosi vediamo, per esempio, applicata la restifutio in Sicilia, da
Verre, con un’ispirazione essenzialmente politica, per il controllo
dell’attivita dei giudici locali. Non interessa, in questa prospettiva,
l'uso illecito che Verre pud aver fatto di tale delicato strumento;
non interessa neppure stabilire quanto possa esservi di tendenziosg
e di forzato nellinterpretazione ciceroniana. Importa, invece, rile-
vare che il controllo e la revisione delle sentenze dei giudici costitui-
scono, in linea di principio, essenziale e necessaria manifestazione
del potere di governo del magistrato romano, e che di tale potere Ia
restitutio & attuazione.

Cosl vediamo, pilt tardi, la restitutio usata, ancora in Sicilia, con-
tro lo stesso Verre, per distruggere le inique conseguenze della sua
opera di governo, o in Asia, nel caso della restitutio contro Deciano
o nella vicenda di Eraclide. Ed anche in tutti questi casi si tratta
di provvedimenti, che, per quanto colpiscano atti di natura privata,
come 1 contratti conclusi da Deciano e da Eraclide, conservano un
fondamento pubblicistico ed un’ispirazione politica, ravvisabile an-
cora nell'esigenza di controllo dell'opera del magistrato (Eraclide
invoca la vis di Flacco, che avrebbe viziato la pronuncia dei recu-
peratores), o, pili largamente, degli stessi cittadini romani nei loro

Tapporti con le popolazioni provinciali (come nel caso di Deciano).

Su questi moventi spiccatamente pubblicistici s'innesta, & vero,
qualche elemento pilt caratteristicamente privatistico, quale I'affer-
mazione della non obbligatorietd del negozio contrario alla buona fe-
de, contenuta, secondo la nostra ipotesi, nell’editto asiatico di Scevola
e suscettibile di aprire I'adito, in certi casi, anche ad una restifutio.
Ma, come abbiamo visto, questo clemento resta, nel quadro delle
applicazioni dell’istituto in epoca repubblicana alquanto marginale
ed episodico; di esso & incerto Iambito di applicazione ¢ solo piir
tardi, nella pilt matura disciplina dell’istituto in epoca imperiale,
€SSO avria un pilt organico sviluppo.

Certo anche per riflesso dell’impronta e dell’ispirazione pubbli-
cistica a cui si & ora accennato, la restitutio repubblicana appare
ancora lontana dallinquadramento in schemi fissi e tanto piti da
una sistematica precisa.

Abbiamo pill volte sottolineato, nelle pagine precedenti, che nes-
suna delle figure di restifutio che s'incontreranno nella pitt tarda
disciplina pretoria dell'istituto pud essere con sicurezza identificata
nelle applicazioni dell'etid repubblicana.
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Per certi aspetti tale mancanza a'ppare-addmfcturg gtrz;:;si
singolare, ad esempio, che nessuno _dﬁ:l passi esaminati s:: rSi o
a quella restitutio dei minori, che sard, invece, per qua.f ) de]ll’)at_
giudicare dai resti della giurisprudenz?, .1mpfr1a1e, a_l centro hat
tenzione dei giuristi nei secoli successivi. Cid non mgmﬁca .ne(; gl
riamente che questa figura di restitutio fosse t'lelltut.to 1gr{ota 1n ﬁ) o
repubblicana; pud darsi che la mancanza di riferimenti 1;ces ua o
un fatto occasionale. Ma &, quanto meno, da e‘scl_ud‘ere c 1;: ess:i1 iy
masse oggetto di una specifica ed organica c315;01¥,v11nat,l<*:C .ed¥10 e
rebbe rimasta completamente senza ecc?, almfan-o_ 1n. scr1tb; 1_ a o
dell’ultimo periodo repubblicano, non '1nsef151b1h ai prob! :m.l e =
fatti giuridici, come Cicerone. E non si puo a meno d} 1l e‘rileriosti_
il completo silenzio delle fonti r.epubbhcane a questo rlguaf o ey
tuisca un ulteriore indizio dell'importanza prevalentemente fri -
cistica che listituto conservava in guesta. fas? della sua s to ari-
dello scarso rilievo di applicazioni fd1 nat1§‘a. pu;,tml));"iopnamen ep

isti i unto quella a favore del m .
vatlfs’zlrcaciuggzl)l rigfarda 13 altre figure di restitutio, si possono fare

ioni. . .
anagegltll: 2Z§:irtvua_;§one a favore degli absentes rei pubh‘caa. cansa s;
ha un importante esempio nel senatoconsulto de Ascle_pmcie, n;; :f;e
si presenta, come s'& visto a suo luogo, con c‘:ar:fttterl notevo .
diversi da quelli che la distingueran‘no,nt.m editto _pretongi o
commenti della giurisprudenza, sicché 1e51s:tt.=,nza di un T ! 11
materia &, alla luce del senatoconsulto, addiritiura da esclu e .S—
Della restitutio propter dolum e di quella pr?pﬁer f_netulf;a si pon -
sono vedere applicazioni, pilt o meno sicure, mel passi (Iii:i .ora::oné
Pro Flacco rejativi alle vicende di Def:1anf)‘ e di Erac ;1 e,d m - x¢
I'uno né Valtro fanno pensare, come s'é gia avuto modo dl -p e
in rilievo, all’esistenza di una disciplina edlt’.cale della .matena, a oy
questa & senz’altro da escludere, posto-che in uno dei dued ctam :
questione si critica il magistrato proprio per aver provvedu g.trée.
confronti di Deciano con un decreto ed in mancanza di un ebl Oé
e nell’altro la varietd stessa delle decisioni ado.tta_te, ‘anchle ; rexrr1 i
distanza di tempo e nello stesso ambiente Qrovmmale, .esc u e, note
che Vesistenza di un editto, anche quella di una prassi chiaramen
stante. ‘
fon?lzlit?le;ncj:iva I'applicazione della restitut.z'o, ancora Versovla m;{a
dell’ultimo secolo della Repubblica appare 1ntelzjamente lasc%ata ala_m
libera valutazione dei magistrati, non senza l'intervento, n qu



208 Manlio Sargent:

c;ne caso, dello stesso Senato, come testimonia la vicenda di D
ciano, nonché _dei comizi per le materie penali. E se si andavano d It?-
nearl:dc:v, alcuni presupposti tipici dei provvedimenti magistrat :11'-
q}mh Passenza, il metus, il dolo, non si trattava ancora, tutt N o
d.1 figure oggetto di una precisa definizione normativa e t;mt T
di 1£r‘11’)e1aborazione giurisprudenziale. "
ibera era, poi, anche I'attivit i i
guardava la forma ed il modo EZ;ad:s;;Z?f =0 Dol dntogy
Ne.l caso della restitutio di Eraclide incontriamo una ser di
e§efnp1 d1 quello che viene considerato lo schema classico deIl’et Y
wta, res_:tltutoria, ciog, di decreti del magistrato che accolgon i
nell’ultima fase della vicenda, innanzi al practor peregm'nusg in OR(COHIE
0 promettono di accogliere (come nel decreto di Q. Cicerone) Oma?J
gettano (come nel decreto del legato Gratidio) l’ist;inza de]l’h;to i
sato, aprendo o negando, cosi, I’adito all’esperimento di quell’ o
che nelle fonti piti tarde sard chiamata rescissoria S

Ancl.le in altri dei casi di restitutio sopra esamin.ati questo sche

trov?. rlsc.ontro, con maggiore o minore precisione, e second n}a
pa_rtlf:olarlté del caso. Cosl quando Verre rescinde IE:. sentenz Loy
nunz.la}ta contro il centuripino Eraclio (Verr. 2, 2, 26 66) A
sumibile, per quanto Cicerone non lo dica, che lict q’ues.’clione’de o
cssere nuovamente esaminata da altro giudice nominato dal -
natore, come ad un nuovo processo da luogo la rescissioneg(t)ivilr-
sentenza as.solutoria di Sopatre di Alicia (Verr. 2 2, 28, 68 o8
Ma, come si & gia osservato, non & detto che la fésej pl,*oce;sualeefss'),
sempre 1-l necessario sbocco. del provvedimento di restitutio. L. i
stituzioni di Metello a favore delle vittime di Verre ad oy
damlm sollo in alcuni casi Iuogo ad un’azione che si co’ncl deseum:
ductio dei convenuti (Verr. 2. z, 26, 63). l e -
W "P;.z;'.tccir_lclugere, da tutti i punti di vista e sotto tutti gli aspetti
- St; ::) agﬁ c&ufg)'f‘are hanomia, sul finire dell'etd repubblicana, in

i fluidita, che ¢ il riflesso del suo carattere pubbli o
et s ‘ : SLON pubblicistico
SerVono.corns.pondente amplezza di poteri dei magistrati che se ne

Da queste considerazioni conw:

cessiva ricerca sull’ulteriore stori:rrdi]lr’,;;?gf;; i

PAOLQ COSENTINO

OSSERVAZIONI IN TEMA DI MANDATUM
E DI DELEGATIO

{Contributo alla dogmatica della delegazione di credito in
diritto romano) (¥)

I

1. TFino alla seconda metd del secolo scorso, com’¢ noto, la dot-
trina romanistica corrente (1), sulle orme del Cuiacio (2) e del Donel-

(*) 11 presente lavoro rappresenta una parte, o per dir meglio un estratto, di un
disegno molto pit vasto ed ambizioso, che pressanti impegni di natura professionale
fion mi hanno ancora consentito di condurre a termine. Era infatti — e lo & tuttora
— mio intendimento quello di indagare, attraverso I'esame dei numerosissimi testi
che ne recan menzione, il problema del fussum delegatorio ed in particolare dei suoi
rapporti col mandatum e cid tanto nella delegatio propriamente detta quanto nella
delegazione di pagamento e nella delegazione a dare. Si trattava, in sostanza, di un
ampliamento ed approfondimento dell'uitima parte della mia dissertazione di laurea,
relativa ai rapporti in generale tra éussum e wmandatum in diritto classico, che ebbe
a suo tempo, nell’anno 1962, 'immeritato riconoscimento, sia pure « formale s, della
dignith di pubblicazione. I successivi impegni di studio e di lavoro mi hanno costretto
a differire lontano nel tempo l'ambizioso progetto, al quale tuttavia non rinuncio:
e quasi come arra ed anticipazione del divisato lavoro mi accingo ora a pubblicare que-
ste brevi osservazioni sui rapporti tra mandato e delegazione di credito, che costitui-
scono un pb il germe di ogni mia futura ricerca in materia.

Con animo devoto ¢ sinceramente riconoscente mi permetto di dedicare guesto
modesto frutto della mia passione per il diritto romano al professor Emilio Betti,
che mi fu relatore in sede di laurea e che mi ba poi di continuo incoraggiato, con la
Sua opera e con la Sua parola, a proseguire lungo la via di quegh studi, nei quali Lo
riconosco come unico ed amatissimo Maestro.

" (1) Cfr. WinDscHEID, Pandekten (8% ed., Frankfurt a.M. 1goo), 2, 753, n. 8a
(trad. Fadda e Bensa, Torino 1904, 2, 2 185, 0. 8a) e von VancerRow, Pandehien

{3 ed., Marburg u. Leipzig 1876), 375.
(z) Cfr. Cutacius, Paratitia in tit. cod. de nov. et del. {ed. Neapolis 1758, t. 1X,

1282 E).



